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Die Verordnung des k. k. Justizministeriums vom 5. Jän- 
ner 1900, Nr. 2 J. M. V. Bl. (IV, Z. 2) lenkt die Aufmerk- 
samkeit der Organe des Concursverfahrens auf den bei der 
Feststellung der Ansprüche des Coneursmasse Verwalters za 
beobachtenden Vorgang. Nur zu oft — es bedarf keiner sta- 
tistischen Ziffern ^) — ist ja das Resultat dieses Actes für den 
ganzen Erfolg des Concursverfahrens von entscheidender Be- 
deutung 2) — dem innersten Wesen des Concurses zuwider. 

Denn das Concursvermögen ist eine Gütermasse, welche 
einer Anzahl fremder Wirthschaftssubjecte wirthschaftlich 
bereits gehört; das Concursverfahren ist dazu bestimmt, auch 
die rechtliche Zugehörigkeit der Masse an diese Subjecte 
und zugleich deren factische Verfügungsmacht zu begründen. 3) 



*) Bezüglich der Concnrskosten überhaupt, deren Hanptbestandtheil die 
Verwalterkosten bilden, vgl. z.B. Fr an kl. Zur Revision des österr. Concurs- 
rechts (Jur. Vierteljahrsschr., Bd. XXVIII, S. 13, Tabelle). 

') Vgl. den Erlass des Justizministeriums von 6. August 1874, Z. 11.005 
und die Verordnung des Justizministeriums vom 25. October 1898, J. M. V. Bl. 
Nr. 32 (insbesondere Z. 8). 

^) Neuere Gesetzgebungen haben Institute, welche diesen Endzweck gegen 
den ehrlichen Schuldner — und diaser ist häufiger, als man glaubt (vgl. 
Frank 1, a. a. 0. S 46 f.) — auch ohne das beschämende und verderbliche Concurs- 
verfahren erreichen lassen. (Belgien, Frankreich.) Von dem schwächeren, aber 
zeitlich nicht eingeschränkten Präventivmittel unseres ordentlichen Concursver- 
fahrens, dem Vergleich (§§.68, 156 ff. C. 0., richtiger „Ausgleich" : §. 142, Abs. 2 

Ehrenzweig. ^ 
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2 Dr. Albert Ehrenzweigr 

Die Eröffnung des Concurses nimmt dem cridarisehen Vermögen 
seine Qualität als selbständige Wirthschaftseinheit und wandelt 
es in eine desorganisirte Masse, die nur noch zur planmässigen 
Realisirung und proportionalen Vertheilung an die berechtigten 
Subjecte bestimmt ist>) In ökonomischem Sinne ^) ist diese Auf- 
theilung nichts anderes als eine Eepartition des Schadens, der 
aus der Insufficienz der Masse nothwendig resultirt. Deshalb 
müssen die Kosten dieses Repartitionsprocesses , zu denen ins- 
besondere die Ansprüche des Masseverwalters gehören, auf 
jenes Mindestmass herabgedrückt werden, welches bei voller 
Würdigung berechtigter Gegeninteressen erreichbar ist. ß) 
Gleichwohl werden die Dienste des Masseverwalters weit 
höher bewerthet als die Dienstleistungen anderer Güterpfleger '^), 
die doch fast stets Wirthschaftseinheiten mit relativ grösserer 
Belastungsfähigkeit zugewendet werden, als sie die Concurs- 
masse nach gesetzlicher Voraussetzung jemals besitzen kann. 
Wenn nun gar der wirthschaftlich secundäre Anspruch des 
Güterpflegers, einer persona extranea^ die Befriedigungsmasse 
kraft seines gesetzlichen Vorzugsrechtes ganz oder zum grössten 
Theile absorbirt und so die intendirte Auftheilung des preis- 
gegebenen Wirthschaftsobjectes sich zu einer zwecklosen Ver- 



ibid.), macht die Praxis fast gar keinen Gebrauch mehr. Ein neues Gesetz wird 
darum das Institut des Zwangsausgleiches auch in das ordentliche Concursver- 
fahren einführen müssen. „It is to he noted" j sagt Dunscomb (Bankruptey, 
1893, S. 92), „that hy the Austrian law it (=: the composition, der Zwangs- 
ausgleich) may he granted only to traders or commercial dehtors." Oesterreich 
ist das einzige Land , das diese Wohlthat nur den kaufmännischen Kreisen ge- 
währt. Vgl. des Näheren Fr an kl, a.a.O. S. 7 f. und 114. 

*) Im vollsten Umfange wird diesem Charakter des Verfahrens das eng- 
liche Gesetz gerecht, welches sogleich mit der Concurseröffnung (adjudication 
of hanhruptcy) den Cridar gänzlich depossedirt, indem es alle seine Vermögens- 
rechte auf den trustee (Masse Verwalter) als Eechtsnachfolger des Cri- 
dar s yic^wctae causa zum Zwecke der Vertheilung unter die Concursgläubiger 
übergehen lässt. 

^) Vgl. insbesonders H. v. Sch.ullern-Schrattenhofenin der Zeitschr. 
f. Volksw., Socialpol. u. Verw., Bd. I., S. 420 ff. 

«) Vgl. Frankl, a.a.O. S. 38. 

') Auch der Masseverwalter ist ein solcher. „Curatur honorum^ nannte 
sehr bezeichnend das gemeine deutsche Concursrecht das „zur Verwaltung und 
Berichtigung der Masse" bestellte Organ (Linde, Lehrb. des gem. deutschen 
Civilprocesses, S. 558). 
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Die Feststellung der Ansprüche des Concursmasse Verwalters. 3 

nichtungs) desselben gestaltet, dann wird der chirurgisch-ope- 
rative Eingriff des Concursverfahrens zum Todschlag. 

Es gibt „grosse" und „kleine", „gute'' und „schlechte" 
Coneurse. Bei der einen Gruppe kann der Masse Verwalter 
mit einem Scheine von Recht eine Summe in Anspruch neh- 
men, die zu dem Werth seiner Leistungen in keinem Ver- 
hältnisse steht, denn das Massevermögen ist gross und die 
Concursgläu biger lassen die grossen Summen, die ihnen immer 
noch zufliessen, als grosse Quoten gelten. Eine gewisse Mini- 
malsumme aber glaubt der Masseverwalter in irriger Auf- 
fassung seiner Stellung von jedem Coneurse verlangen zu 
dürfen. So konnte es geschehen , „dass .... schliesslich die 
den Gläubigern geretteten kargen Procente zu den von dem 
Masseverwalter angesprochenen und ihm durch die Convenienz 
indolenter Ausschüsse bewilligten Summen in dem grellsten 
Miss Verhältnisse standen" (Just.-Min.-Erlass vom 6. August 1874, 
Z. 11.005). Und so pflegt denn bei den „kleinsten" Concursen 
der Anspruch des Masse Verwalters die ganze schmächtige Con- 
cursmasse zu verschlingen. ö) Im Laufe des Verfahrens, oft 
erst nach Jahr und Tag, beantragt der Masseverwalter die 



^) Pollak (Concnrsreclit , S. 71) unterscheidet: „Wenn das Concursver- 
mögen geradewegs nur znr Deckung disser Kosten (d. h. der Kosten des Ver- 
fahrens) ausreicht, ist das Verfahren schon unnöthig gewesen; wenn es nicht 
einmal dazu hinreicht, ist es schädlich.'^ In beiden Fällen ist aber eine unnöthige 
Schädigung des Cridars vorhanden; sie wird nur im zweiten Falle, wenn man 
(mit Pollak und Petschek) den Cridar für die Masseschulden haften lässt, 
noch schwerer und ungerechter. Freilich ßndet Pollak, wie aus seiner ver- 
gleichenden Darlegung über das Executions- und Concursverfahren (a. a. 0. 
S. 329) erhellt, die „Verschleuderung des schuldnerischen Vermögens" und die 
„Vernichtung der wirthschaftlichen Persönlichkeit des Schuldners" mit den 
Zwecken des Concursverfahrens nicht unvereinbar. 

•) Einen „Arme n-M asseverwalter" haben wir nicht. Aber es wäre 
nicht unbillig, dem Advocatenstande , zu dessen „Monopol** (gegen dieses der 
oben citirte J. M. Erl. von 1874) die Masseverwaltung durch den im öster- 
reichischen Sprengel geltenden Turnus gemacht wird (wird doch der proviso- 
rische Masseverwalter fast stets zum definitiven), auch die Last unentgelt- 
licher Masseverwaltungen aufzuerlegen. Vgl. kaiserliches Patent vom 9. Au- 
gust 1854, §.113, der den Sachverständigen „bei geringfügigen Verlassen- 
Schäften" und „dürftigen Vermögensumständen" des Erben die Belohnung für 
die Intervention bei der Inventur entzieht ; Gebürentarif zur (alten) Notariats- 
ordnung vom 21. Mai 1855, E. G. Bl. Nr. 94, §. 27, über den Wegfall der Gebür 
für die Todfallsaufnahme , „wenn der inventirte Werth des Vermögens 100 fl. 

Ehrenzweig. 2 
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4 Dr. Albert Ehrenzweig: 

„Abthuung" des Concurses gemäss §§. 66 und 154 C. 0., indem 
er ein Verzeiehniss seiner Ansprüche vorlegt, deren Gesammt- 
betrag das Massevermögen übersteigt. Allein es ist nicht wahr, 
dass hier „im Verlaufe des Concursprocesses hervorkommt" 
(§. 154), „dass das Vermögen zu gering ist, um die Kosten der 
Concursverhandlung zu decken" (§.66). Ein Vergleich der beiden 
Gesetzesstellen (§§. 66 und 154), die ersichtlich auch im Wort- 
laute correspondireni<^), zeigt, dass im §. 154 nur an den Fall 
gedacht ist, dass die der Schlussfassung über den Antrag auf 
Concurseröffnung (§. 66) zugrunde gelegte Ansicht über den 
Umfang oder die Realisirungsfähigkeit des Schuldnervermögens 
später, nach Klärung der Sachlage, ihre Berichtigung gefunden 
hat. 11) In unserem Falle aber handelt es sich nicht um Ricli- 



nicht erreicht". In gleichem Sinne verlangt das belgische Gesetz vom 26. De- 
cember 1882 (procidure gratuite de faülite) bei kleinen Concursen unentgelt- 
liche Dienstleistung des Masseverwalters , die nur dann vergütet wird , falls 
später genügendes Vermögen hervorkommt. Doch man dürfte heutzutage an eine 
Mehrbelastung des Advocatenstandes nicht denken; ist doch schon die Armen- 
vertretung und ex offo-Vertheidigung bei den heutigen Erwerbsverhältnissen zum 
socialen Unrecht geworden. — Wenn es nun nicht angeht, bei kleinen Con- 
cursen, die auch nicht die Deckung der Kosten der ersten Verfahrensstadien 
garantiren, diese noth wendigsten Kosten nach französischem Vorbild vorschuss- 
weise aus Staatsmitteln zu decken , so könnte doch für solche Concurse — die 
Gruppe wäre durch ziffermässige Fixirung des Massevermögens abzugrenzen — 
ein summarisches Verfahren eingeführt werden, in welchem der Concurs- 
commissär zugleich die Functiouen des Masseverwalters zu versehen hätte, 
die sich im Hinblick auf die einfache Structur der Masse mit seineu Agenden 
sehr leicht vereinigen Hessen. (Ein ähnliches Verfahren besteht in England für 
Concursmassen bis zu i^ 300 an Werth. Vgl. Schuster, Die bürgert. Rechts- 
pflege in England, Berlin 1887, S. 308 f.) Frau kl, der das summarische Ver- 
fahren empfiehlt (S. 39), ist principiell gegen die gerichtliche Verwaltung 
(a. a. 0. S. 27). 

") §-66: „Wenn schon bei der Schlussfassung über den Antrag auf 

Concurseröffnung sich zeigt, dass "; §. 154: „Wenn einer der im §.66 

erwähnten Umstände erst im Verlaufe des Concursprocesses hervorkommt." 
(in populärer Sprache „herauskommen" = sich herausstellen). 

^*) Von der im Texte dargelegten Auffassung gehen auch alle ausländi- 
schen Gesetze aus, welche die Beendigung des Concurs Verfahrens wegen unzu- 
reichenden Massevermögens kennen (vgl. z.B. code de commerce j Art. 527 f., 
hiezu Commentar von Goiraud, codice di commercio , Art. 817 f., deutsche 
C. 0. §.204, früher §.190, und hiezu Commentar von Petersen-Klein- 
feller). — Pollak, a. a. 0. S. 440, will gleichwohl den §. 154 C. 0. auch 
dann anwenden, wenn „das vorhandene Vermögen während des Verfahrens auf- 
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Die Feststellung der Anspräche des Concursmasse Verwalters. 5 

tigstellung des angenommenen, sondern um Verrin- 
gerung des anfänglich vorhandenen Massestandes, um 
Verringerung in solchem Grade, dass die Masse zu gering 
geworden ist, um die Kosten der Concursverhandlung zu decken, 
Hier muss — von seltenen Ausnahmsfällen abgesehen — eine 
Pflichtverletzung vorliegen. 12) Gemäss §.66 C 0. konnte 
es nämlich bei unzureichendem Vermögen mit Rücksicht auf 
die dem Richter obliegende Prüfung (von dem Irrthumsfalle 
des §. 154 abgesehen) zur ConcurseröjBPnung gar nicht kommen ; 
es muss darum in der grossen Zahl der Fälle (d. h. wenn es 
sich nicht um Massen ganz abnormer Structur handelt oder 
eine nachträgliche Berichtigung des Massestandes eintritt) das 
Concursvermögen ausreichen, um die Kosten der Massever- 
waltung zu decken. 13) Die Kosten einer gewissenhaften und 
zielbewussten Masseverwaltung! In unserem Falle aber sind 
die Kosten so gross geworden, weil die ßealisirung nicht mit 
der bei dem kleinen Concurse doppelt gebotenen Eile durch- 
geführt wurde, weil unverhältnissmässig kostspielige Versuche 
gemacht wurden , das vorgefandene Concursvermögen auf den 
vollen Umfang der zweifellos nicht viel grösseren Soll-Masse 
zu erweitern, durch Processe und Executionen zur Herein- 
bringung winziger und höchst dubioser Forderungen. 

Es ist nicht zu bezweifeln, dass die jüngste Verordnung 
einen Wink zur Sanirung dieser üebelstände geben wollte, 
die sich nur auf dem Boden der extremen Autonomie einer 
gänzlich passiven Gläubigerschaft entwickeln konnten. Ohne 
an dem verfehlten Grundsatz des §. 161 (Bestimmung des An- 



gezehrt wird". — Die Motive (Käser er, Commentar, S. 121) dachten an den 
speciellen Fall, dass „bei der Schlussfassung über den Antrag auf Coneurs- 
eröffnung ein Verzeichniss des Vermögens- und Schuldenstandes nicht vorgelegen 
ist", hatten also auch nur einen Fall irrthümlicher Massenüberschätzung vor Augen. 
^2) Vgl. Schwarz, Das österr. Concursrecht, II, S. 347 (üt. a), 
^^) Es ist nicht zu leugnen, dass dieser Grundsatz, der sich aus §. 66 
im Zusammenhalt mit §. 154 ergibt, durch die Bestimmung des §. 29, letzter 
Absatz, getrübt erscheint, die der Ausschuss des Abgeordnetenhauses in wenig 
glücklicher "Weise in den Gesetzestext eingeführt hat. Er vermisste nämlich 
„eine Bestimmung für den erfahrungsgemäss sehr oft eintretenden Fall, wenn 
das vorhandene Massevermögen auch nicht einmal zur Bezahlung der Masse - 
schulden hinreicht" (Käser er, a.a.O. S. 71). Ob diese Masseschulden auch 
auflaufen durften, bleibt freilich hier ausser Frage. 

2* 
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6 Dr. Albert Ehrenzweig: 

Spruches durch die Grläubigerschaft) zu rütteln, hat die Ver- 
ordnung den Weg gewiesen, wie dieses unproductive , seiner 
selbst vergessende Organ des Concursverfahrens durch die an- 
deren, an der Bestimmung in Nebenrollen betheiligten Organe 
in seinem eigensten Interesse beeinflusst und dirigirt werden 
kann. Mehr ist auf der Basis des geltenden Rechtes nicht zu 
erreichen, das eben von der irrigen Erwartung ausging, dass 
die Grläubigerschaft selbst ihre Interessen in intensivster Weise 
wahrnehmen würde. 

Der §. 161 enthält eine materielle und eine formelle Norm 
für die Feststellung der Verwalteransprüche. Die Verordnung 
erläutert nur die letztere. Es sei mir gestattet, beide Vor- 
schriften im Zusammenhange zu betrachten. 

1. Die formelle Norm (§. 161, Abs. 2): „Die Fest- 
stellung der Ansprüche des Masseverwalters und 
seines Stellvertreters^*) auf Belohnung und auf 
den Ersatz der von ihm bestrittenen Auslagen 
erfolgt über Vorschlag des Gläubigerausschusses 
und Concurscommissärs durch den nach §. 144 zu 
fassenden Beschluss der Gläubigerschaft. . . . Gre- 
gen diese Feststellung kann . . . die Beschwerde 
an das Concursgericht ergriffen werden, welches 
darüber endgiltig entscheidet." — Diese Gesetzesbe- 
stimmungwar eine Neuerung, sie brachte „die Gestattung eines 
directen Einflusses der Gläubigerschaft auf die Taxirung des 
Deservites der Verwaltungsorgane" i^), und zwar ;,weil ihr nach 
§ 1 das Verfügungsrecht über das Concursvermögen zusteht", 
wie der Ausschuss des Abgeordnetenhauses 1868, von dem die 
fragliche Bestimmung herrührt, meinte, i^) 



^*) Die Ansprüche des Stellvertreters, dessen Thätigkeit sich in der Regel 
auf die Leistung der Pflichf.enangelobung und die Abgabe der Liquidirungs- 
erkläruDg für eine von dem Masse Verwalter (wohl unzulässigerweise, a. M. Pol 1 a k, 
a. a. 0. S. 140) rechtsfreundlich vertretene Forderung beschränkt, spielen prak- 
tisch keine grosse Rolle. Auch würde die Designirung eines Mitgliedes des 
Gläubigerausschusses für die Stellvertretung des Masseverwalters im Fall tem- 
porärer Verhinderung vollauf genügen , wie denn der „Masseverwalter-Stellver- 
treter" als besonderes Organ den anderen Gesetzgebungen fremd ist. 

") Kaserer, a. a. 0. S. 213. 

^^) Dieses schwache Argument hätte consequenter Weise auch bei der Nor- 
mirung der Feststellung der Ausschussansprüche (§. 162) in Frage kommen müssen. 
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Die Feststellung der Ansprüche des Concursmasse Verwalters. 7 

Die Eedactionsgeschichte dieser Gesetzesstelle ist von 
tiohem Interesse. 1'^) Der Regierungsentwurf von 1863 wollte 
dem Coneurseommissär das Bestimmungsrecht zuweisen, den 
Anspruchsberechtigten und den einzelnen Gläubigem aber den 
Rechtszug an das Coneursgerieht wahren; der Ausschuss des 
damaligen Abgeordnetenhauses wollte hingegen in diesem Falle 
an. die Stelle des Concurscommissärs den Gläubigerausschuss 
als „das die Gläubigersehaft repräsentirende Organ", an Stelle 
<ie3 Concursgerichtes die „Gesammtheit der Gläubiger" (d. i. die 
Gläubigerversammlung) setzen. Die Regierungsvorlage von 1867 
bequemte sieh dazu, diese Aenderungen im wesentlichen zu 
acceptiren, gewährte aber, wie selbstverständlich, gegen den 
Machtspruch der Gläubigerschaft die Beschwerde an das Con- 
eursgerieht. Dem Ausschusse des Abgeordnetenhauses 1868 
dürfte nun diese dreigliedrige Jnstanzenreihe zu complicirt 
erschienen sein ; er gewährte in strictester Durchführung des 
Autonomieprincipes i») das primäre Bestimmungsrecht sogleich 
der Gläubigerschaft und suchte zugleich alle vorliegenden 
Entwürfe zu versöhnen, indem er das durch den Regierungs- 
entwurf von 1863 dem Coneurseommissär und das durch die 
Regierungsvorlage von 1867 dem Gläubigerausschuss gewährte 
Bestimmungsrecht zu einem Vorschlagsrecht ab- 
geschwächt aufrechterhielt. So ist die complieirte Be- 
stimmung des §. 161 zustande gekommen — eine rein zufällige, 
innerlich unmotivirte Lösung der Competenz frage. Mit dieser 
Lösung aber müssen wir uns abzufinden suchen, b's ein neues 
Gesetzeswerk auf den — ältesten Regierungsentwurf zurückgreift. 
Vier Eactoren also gewährt das Gesetz einen genau um- 
schriebenen Einfluss auf die Anspruchsbestimmung. Die Gläu- 
bigerschaft kann nur auf Vorschlag zweier anderer Organe ^^) 
einen rechtsgiltigen Beschluss fassen, allein sie beschliesst auf 
Grund dieser Vorschläge nach freiestem Ermessen. 20) Der 



^0 Vgl. Kaserer, a. a. 0. zu §. 161 CO. 

^8) Vgl. Fr an kl, a.a.O. S. 17 f. 

^®) d. h. es muss diesen Organen wenigstens Gelegenheit zur Erstattung 
des Vorschlages geboten worden sein (s. unten). 

2°) Der Vorschlag hat also den Charakter eines unverbindlichen Rat Il- 
se hlages. Ganz anders ist die juristische Natur des „Vorschlages", den die 
Gläubigersehaft gemäss §. 74, A1)S. 1 erstattet. 
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8 Dr. Albert Ehren zweig: 

Rechtszug gegen diesen BescLluss geht an das Concursgericht 
als zweite und letzte Instanz. — Der wirkliehe Einfluss dieser 
Organe auf die Auj^pruehsbestimmung ist allerdings in der 
bisherigen Praxis von der rechtlichen Stellung derselben sehr 
weit entfernt gewesen. 1. Der Gläubigerausschuss er- 
stattete seinen „Vorschlag" entweder durch die einfache Mit- 
fertigung der von dem Masse Verwalter vorgelegten Kostennote 
oder in Form einer Clausel am Ende der Note, etwa des In- 
haltes: „Der Gläubigerausschuss beantragt, die Expensen des 
Herrn N. im vollen Betrage von x fl. (im gemässigten Betrage 
von y fl.) zu bestimmen." (Folgen die Unterschriften.) Dass im 
ersten Falle ein Vorschlag überhaupt nicht vorliegt, ist klar : 
nur auf eine Genehmigung der Note könnte aus der Mit- 
fertigung geschlossen werden. 21) Ein Vorschlag verlangt eine 
ausdrückliche, in Worte gefasste Erklärung. Aber auch die 
zweite Form widerspricht, wie aus dem Folgenden erhellen 
dürfte, dem Geiste des Gesetzes. 2. Der Concurscommissär 
vermochte sein Vorschlagsrecht meist nur durch Nennung einer 
Ziffer in der Gläubigerversammlung auszuüben, und wenn er 
sich oftmals dem „Vorschlage" des Ausschusses accommodirte, 
so war das nur zu begreiflich, weil er andernfalls die richter- 
liche Autorität zwecklos aufs Spiel setzte. 3. Die Gläubi- 
gerschaft, d. h. einige wenige Gläubiger oder deren Ver- 
treter — bisweilen ist wohl auch der Beschluss eines Einzigen 
vom Concurscommissär acceptirt worden — brachte ihren 
„Beschluss" schon fertig in die Versammlung. Sie zeigte sioh 
zu einer wirklichen Prüfung und Feststellung der Ansprüche 
nur selten geneigt, was auf die Haltung des Concurscommissärs 
die bezeichnete Rückwirkung übte. 4. Das Concursgericht 
als Rechtsmittelinstanz trat nur selten in Action. Diese Er- 
scheinung wird noch zu untersuchen sein. 

Dies alles soll nun anders werden, ist vielleicht schon 
anders geworden. Denn der Gedanke der jüngsten Verordnung, 
der die Abhaltung einer „Sitzung des Gläubigeraus- 
schusses unter dem Vorsitze des Concurscommissärs" 
zum Zwecke der Vorbereitung der beiden Vorschläge empfiehlt. 



^0 Vgl. §. 176, Abs. 1 C. 0. (Mitfertigung des Vertheilungsentwurfes durch 
den Gläubigerausschuss). 
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ist von der Praxis begierig ergriffen worden. Wenn nun die 
beiden Organe „die Gründe, die jedes von ihnen bei seinem 
Vorschlag leiten, sich gegenseitig mittheilen und sie in beider- 
seitigem Einvernehmen erwägen sollen", wie die Verordnung 
verlangt, dann muss wohl mindestens eines der beiden Organe 
die erhobenen Ansprüche schon vor dieser Sitzung selbständig 
geprüft haben und einen provisorischen Vorschlag als 
Grundlage der Berathung mitbringen, 

1. Diese Vorprüfung der Ansprüche hat nach Stellung des 
Anspruchsbestimmungsantrages nothwendig zunächst der Con- 
curscommissär vorzunehmen, denn der Anspruch des Masse- 
verwalters wird unmittelbar bei ihm, dem Leiter der Concurs- 
verbandlung, erhoben. 22) Der Concurscommissär hat auf Grund 
seiner bei der Ueberwachung 23) der Amtswirksamkeit des 
Masseverwalters (§. 80) gemachten Wahrnehmungen die An- 
sprüche nach der Vorschrift des §. 161, Abs 1 (vgl. unten IT) 
zu prüfen, eine Vorschrift, die sich ja direct nur an den Con- 
curscommissär wenden kann 2*) als das einzige, bei der Fest- 
stellung wirksame, nothwendig gesetzeskundige Organ. 25) Der 



^*) Vgl. den analogen Vorgang bei der Rechnungslegung (§. 149, Abs. 2). 
Gleichwohl meint Pollak, a.a.O. S. 284: „Der Verwalter legt dem Gläu- 
bigerausschuase sein Kostenverzeichniss vor. Dieser Ausschuss beantragt 

eine Entlohnung in ziffermässiger Höhe .... Dieser Antrag des 

Gläubigerausschusses wird dem Concurscommissär vorgelegt, der nun seinerseits 
auf derselben Grundlage einen ziffermässig bestimmten Antrag stellt." (Der üb- 
lichen Kostenverzeichnisse, welche jede einzelne Verwaltungsaction in mehrere 
uncontrolirbare Handlungen [Briefe, Conferenzen etc.] zerlegen, dürfte übrigens 
zu entrathen sein; vgl. S. 93/.) 

'^) Bei der Anspruchsbestimmung kommt, wie noch zu erörtern seia wird 
(vgl. 11) , nicht blos die Pflichtmässigkeit, sondern auch die Zweckmässigkeit der 
Handlungen des Masseverwalters in Frage, weil der Concurscommissär den Masse- 
verwalter zwar überwacht, die Unterlassung zweckwidriger Handlungen aber nicht 
erzwingen kann. Und da das vom Gesetze gebotene Prohibitivmittel , die Be- 
rufung des Ausschusses, beziehungsweise der Gläubigerversammlung, nur zu 
häufig zu spät kommt, so bietet gerade das Verfahren nach §. 161 werthvoUe 
Gelegenheit, die Interessen der Gläubigerschaft gegen den Masseverwalter wahr- 
zunehmen. 

^*) Der Entwurf, auf den diese Vorschrift zurückgeht, welche trotz Aende- 
rnng der Hauptbestimmung beibehalten wurde, wies die Anspruchsbestimmung 
dem Concurscommissär zu, wollte also hier nur zu diesem sprechen. 

^^) Der Concurscommissär sollte darum die Ausschussmitglieder und die 
Gläubigei Versammlung belehren müssen, die ersteren nach ihrer Wahl über ihre 
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Gläubigeraupschus3, der vielleicht dieses Amt zum erstenmal 
verwaltet, der einzelne Gläubiger in der Versammilung , beide 
können sich bei Vorschlag und Beschluss nur vom Instincte 
leiten lassen; für sie entscheidet die Raschheit des Verfahrens, 
die absolute Grösse seiner Jlesultate, die Länge der Kostennote 
und — Gunst und Ungunst, „Egoismus und Mitleid" (Frankl). ^^) 
Eine gerechte Taxirung der Leistung nach den Grundsätzen 
des §. 161, Abs. 1, kann nur vom Richter kommen, der woh-1- 
vertraut ist mit dem Concursverfahren in seinen mannigfachen 
Formen, geübt in der Schätzung der Leistungen des Güter- 
pflegers und Sachwalters. Auf den Vorschlag des 
Concurscommissärs muss darum imlnteresse aller 
Betheiligten das Schwergewicht fallen. Er hat 
seinen Vorschlag auf Grund persönlicher Wahrnehmung und 
Erinnerung sowie an der Hand der Acten zu entwerfen und 
mag auch von dem Masseverwalter ergänzende Aufklärung* 
einholen. Von den Acten kommen besonders das Inventar und 
die genehmigte Schlussrechnung 27) (§§. 151^ 187) in Betracht. 
Das gemäss §. 91 von einem Gerichtsorgan — dies soll unbe- 
dingt der Notar 28) sein — aufgenommene Inventar ist die 
wichtigste Basis für die Ueberwachung der Realisirungs- 
actionen, für die Prüfung der Schlussrechnung und sonach auch 
für die Feststellung der Ansprüche des Masseverwalters.^») 

Rechte und Pflichten, die letztere jeweils — denn ihre Zusammensetzung ist 
schwankend — über die ihr zustehenden Rechte und deren Bedeutung. 

^®) Anders der Ausschuss des Abgeordnetenhauses 18ö3, der die Bestim- 
mung dem Gläubigerausschuss zuwies : „Der Gläubigerausschuss ist auch wegen 
seiner Theilnahme an den Geschäften in der Concursverhandlung und des steten 
Verkehrs mit dem Masseverwalter und seinem Stellvertreter am besten in der 
Lage, die Dienste derselben nach Gehalt und Umfang zu kennen und zu würdigen.^ 

*^) Bei kleineren Concursen sollte es möglich sein, zur Beschleunigung 
des Verfahrens und Kostenersparung die Tagfahrt zur Rechnungsprüfung und 
die Tagfahrt nach §. 161 C 0. zusammenzulegen. Dies brächte auch den Vor- 
theil grösserer ßetheiligung an der ersteren Tagfahrt, die mangels der Individual- 
citation von den Gläubigern in der Regel nicht besucht wird; die „Bemerkungen" 
der Gläubiger (§. 150) können unter Umständen von Werth sein. 

2^) Das Inventar bedarf der vollsten publica ßdes. Die Vorschrift des 
§. 124 der deutschen C. 0., die den Verwalter selbst zur Anfertigung des In- 
ventars beruft, ist unzweckmässig. 

*^j Wenn PoUak (a.a.O. S. 309) dem Inventar „geringe Bedeutung" 
beimisst, kann er nur seine rechtsbegründende Kraft, nicht diesen praktischen 
Werth als Controlebehelf im Auge haben. 
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2. Was den Vorschlag des Gläubigerausschusses 
anlangt, so fallen hier, da es sich um ein körperschaftliches 
Organ handelt, Beschliessung und Erstattung des Vorschlages 
äusserlich auseinander. — Die Beschliessung des Vor- 
schlages muss jedenfalls in einer Sitzung des Ausschusses er- 
folgen und die Verordnung empfiehlt es, dass sich der Concurs- 
commissär an dieser Sitzung mit berathender Stimme be- 
theilige. Denn nur im persönlichen Contact mit dem Concurs- 
commissär kann der Ausschnss einen sachgemässen Vorschlag 
beschliessen. 

Im Sinne der Verordnung wird der Concurscommissär, 
nachdem er seinen provisorischen Vorschlag entworfen, den 
Ausschuss gemäs? §. 85 C. 0. durch Individualcitation zu einer 
Tagsatzung berufen. An dieser Sitzung sollte sich der Masse - 
Verwalter, dessen Ansprüche das Berathungsobject bilden» nicht 
betheiligen dürfen, so) Was die Bescblussfähigkeit dieser Ver- 
sammlung anlangt, so muss bemerkt werden, dass die C. 0. nur 
für Aussohusssitzungen unter Vorsitz des Masseverwalters eine 
Norm gibt (§. 140). Einer analogen Anwendung des §. 140 auf 
unseren Eall steht aber m. E. nichts im Wege. Nun ist die 
Vorschrift des §. 140 sehr unglücklich textirt, so unglücklich, 
dass sie nur durch Heranziehung der Motive verständlich wird. 
Das Gesetz gebietet, „in jedem Falle . . . der Mehrzahl (sc. der 
Ausschussmitglieder) und an Stelle der verhinderten Ausschuss- 
mitglieder der gleichen Anzahl von Ersatzmännern den Sach- 
verhalt mitzutheilen". Wenn nicht die Motive ^i) ausdrücklich 
sagen würden, dass es sich um eine „Vorschrift über die 
Bescblussfähigkeit des Gläubigerausschusses" handelt, könnte 



^^) Die Verordnung will die Betheiligung des Masse Verwalters in Ans- 
nahmsfällen, nämlich „wenn sie znr Ertheilung von Aufschlüssen zweckdienlich 
erscheint", zulassen. Allein die Theilnahrae des Masse Verwalters, der, wie die 
Verordnung sagt, „selbst als Interessent betheiligt" ist, muss allen Theilen pein- 
lich sein und die Unbefangenheit der Debatte stören. Zudem ist der Massever- 
walter gegen jede ßenachtheiligung durch sein Beschwerderecht gesichert. Wie 
Text Schwarz, a. a. 0., II, S. 303. — Um die Beeinflussung des Ausschusses 
hintanzuhalten, verwehrt das dänische Concursrecht dem Masse Verwalter die Be- 
theiligung an allen beschliessenden Ausschusssitzungen (Bulletin de la socieU 
de Ugislation comparee, 1885). 

»*) Kaserer, a. a. 0. S. 201. — Die deutsche C. 0. (§. 90) enthält die- 
selbe Vorschrift in klarer Fassung. 
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man in diesem Satze nur die Vorschreibung der Verständigung^ 
von der Sitzung unter Angabe des Berathungsgegen Standes 
finden. Im Sinne der Motive muss also für die Beschlussfähigkeit 
gefordert werden, dass die Majorität der Mitglieder, bezw. der 
Ersatzmänner erschienen ist. Die letzteren sollten zur Sicherung 
der Beschlussfähigkeit stets geladen werden, da die Verhinderung 
eines Mitgliedes auch nach der Ladung noch eintreten kann. 
Erscheint eine genügende Anzahl von Mitgliedern, so stimmen 
die Ersatzmänner natürlich nicht mit. 

Was nun die Erstattung des Vorschlages anbelangt, 
so ist die übliche Form des Vermerkes auf der Kostennote 
schon oben als unstatthaft bezeichnet worden. Denn erstens 
stellt der räumliche Zusammenhang mit der Kostennote die 
Beeinflussung des Vorschlages durch persönliche Intervention 
des Masseverwalters von vorneherein ausser Frage , wie denn 
auch der Masseverwalter die Unterschriften dieses Vermerkes 
von den einzelnen Ausschussmitgliedern einzuholen pflegt. 
Zweitens muss, da es sich um einen Beschluss des Ausschusses 
handelt, ein förmliches Sitzungsprotokoll als Beweisurkunde 
für das rechtsgiltige Zustandekommen des Vorschlages ge- 
fordert werden. Drittens kann die übliche Erstattung eines 
blossen Ziffernvorschlages für die Ueberprüfung der Ansprüche 
durch die Gläubigerschaft nicht genügen ; es muss vielmehr 
ein detaillirtes und begründetes Votum verlangt werden. Der 
Wortlaut des Gesetzes schliesst nun die Erstattung des Vor- 
schlages durch Uebersendung eines den bezeichneten Anfor- 
derungen genügenden Schriftstückes allerdings nicht aus. Allein 
die Vorschlagserstattung kann nicht einfacher und zweck- 
mässiger erfolgen als durch den mündlichen Bericht des Aus- 
schusses vor der Gläubigerversammlung. Nur diese Form kann 
volle Aufklärung geben, denn sie ermöglicht Fragestellung 
und Discussion. Es wird darum das Erscheinen des Aus- 
schusses in der beschliessenden Gläubigerversammlung zu ver- 
langen sein. 

In der zur Vorbereitung der Vorschläge bestimmten 
Sitzung wird der Concurscommissär nach voller Einigung 
mit dein Ausschusse streben, um die Erstattung zweier mate- 
riell identischer Vorschläge zu ermöglichen. — Dass sich die 
Ausschussmitglieder bei der Abstimmung nicht vertreten lassen 
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^<3T:xnen, ist ^^ unbestritten. 32) Im Sinne des §. 140 wird 

cV^x* Vorschlag mit einfacher Majorität der Stimmenden be- 

s^Oildlossen. Das Recht der Dirimirung, das §. 140 dem Masse- 

"v^^^xwalter zuspricht, kann in unserem Falle dem Concurs- 

c3oanmissär, der ein selbständiges Vorschlagsrecht besitzt, nicht 

s^xxkommen. Bei gleichgetheilten Stimmen oder im Falle der 

S±immenzersplitterung ist eben ein Vorschlag des Ausschusses 

xxieht zustandegekommen, und es wird der Vorschlag des Con- 

<3Tirscommissärs allein der Gläubigerversaramlung erstattet. Das 

Grieiche muss dann gelten , wenn ein Ausschuss nicht bestellt 

ist 33); dann hat die Grläubigerschaft, die seine Bestellung durch 

ihre passive Haltung vereitelt hat, auf die Wirksanakeit dieses 

Controlorgans verzichtet und das Vorschlagsrecht desselben 

wird durch das gleichartige Recht des Concurscommissärs ab- 

sorbirt.3*) Wenn endlich die Sitzung unbesucht bleibt oder 

die Erschienenen nicht beschlussfähig sind, so darf der Con- 



*^) Entscheidungen des k. k. Obersten Gerichtshofes vom 10. Jänner 1888, 
Z. 268, Slg. 11.992 und vom 13. Juli 1880, Z. 8260, Slg. 8044. Wie wenig sich 
gleichwohl dieser Grundsatz eingelebt hat, zeigte dem Verf. der Versuch eines 
Ausschusses, sich bei der von dem Concurscommissär im Sinne der Verordnung 
zur Vorschlagsberathung einberufenen Sitzung corporativ durch den — SoUici- 
tator des Rechtsfreundes eines Ausschussmitgliedes vertreten zu lassen. Eine 
häufige Erscheinung ist es auch, dass die oberwähnte Vorschlagserstattung durch 
Mitfertigung der Kostennote von dem Rechtsfreund des betreffenden Ausschuss- 
mitgliedes vorgenommen wird. 

®*) Dies ereignet sich häufig — sicherlich gegen die Intention des 
Gesetzes (vgl. Käser er, a. a. 0. S. 147 unten) — wenn bei der nach §. 74 
abgehaltenen Tagsatzung eine "Wahl nicht zustande kommt und bei der allge- 
meinen Liquidirungstag fahrt (wenn anders sie überhaupt von den Gläubigern 
besucht wird, vgl. Frank 1, a. a. 0. S. 105) die Nachholnng der Wahl versäumt 
wird. Factisch ist daher auch bei uns — sowie im Deutschen Reiche von ge- 
setzeswegen (§. 87 d. C. 0.) — die Bestellung des Ausschusses facultativ. (Gegen 
diese Praxis Fr an kl, a. a. 0. S. 34.) Bei uns wird also der grosse Werth dieses 
CoUegiums, welches die Thätigkeit des Masse Verwalters aus unmittelbarer Nähe 
zu controliren bestimmt ist, immer noch nicht gewürdigt, während in anderen 
Lindem, welchen diese Institution noch fehlt, die Errichtung eines Gläubiger- 
comit6s zur Unterstützung des Gerichtsorganes dringend begehrt wird. 

**) Nach englischem Rechte gehen die gesetzlichen Agenden des Aus- 
schusses im Falle seiner Nichtbestellung durchwegs auf das Staatsorgan über. 
(„hoard of trade^^ etwa Handelsministerium, dem aber in Concurssachen gericht- 
liche Functionen zukommen). Auch in Dänemark devolviren die Rechte des 
Ausschusses solchenfalles an das Gericht {„skifteret^ , Einzelgericht I. Instanz). 
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carscommissär die Tagsatzung erstrecken, denn mangels einer 
allgemeinen Vorschrift über die Erstreckung im Concursver- 
fahren bleibt die Entscheidung über die Erstreckung einer 
Tagsatzung dem Ermessen des Concurscommissärs im Einzel- 
falle überlassen. ^ö) Allein der Concuracommissär soll m. E. 
diese Tagsatzung nicht erstrecken, wenn es sich nicht erwie- 
senermassen um Verhinderung der zur Beschlussfähigkeit Feh- 
lenden handelt. Ohne Ausübung des Erscheinungszwanges gegen 
die Säumigen wäre die Erstreckung zwecklos. Die Streitfrage, 
ob ein solcher Zwang gegen die Ausschussmitglieder geübt 
werden könne 3^), erscheint zwar durch §. 87 G. 0. Gr. in posi- 
tivem Sinne gelöst. Allein der Erscheinungszwang ist hier am 
unrechten Orte. Denn bei der Vorschlagserstattung handelt es 
sich um eine Vertrau ensfunction in eminentestem Sinne, und es 
kann nicht erwartet werden, dass das Ausschussmitglied, das 
sein geringes Pflichtgefühl durch unmotivirtes Fernbleiben 
schon verrathen hat, gezwungen ein gewissenhaftes Votum er- 
statten werde. 3^) Insoferne es sich also hier um eine Pflicht 
des Ausschusses handelt, ist die Erzwingung ihrer Erfüllung 
unpraktisch, während das Reclit des Ausschusses als Cöllectiv- 
organes durch die Frustrirung der Tagsatzung verwirkt wurde, 
da ein Erstreckungszwang nicht besteht. Die Betheiligten 
könnten darum zu der Sitzung etwa mit folgender Clausel 
geladen werden : „Falls ein Vorschlag des Ausschusses bei 



*^) Pollak, a. a. 0. S. 38, erklärt Dur, dass für die Erstreckung der 
Tagsatzungen nicht die Vorschriften der Civilprocessordnung massgebend siud. 
Specielle Normen für die Erstreckung einzelner Tagsatzungen enthalten die §§. 63, 
Abs. 2; 118, 218. Hier cessirt der Grandsatz der richterlichen Erstreckungs- 
freiheit. 

3«) PoUak, a. a. 0. S. 248, wollte — freilich vor Erlassung des G. 0. G. — 
den §. 19 des kais. Patentes vom 9. August 1854, ß. G. ßl. Nr. 208 in Anwen- 
dung bringen. 

''^) Vielleicht, dass die Indolenz unserer Ausschüsse durch die materielle 
Gleichstellung mit dem Masseverwalter (vgl. §§. 85 , 91 deutsche C. 0.) zu be- 
siegen wäre. Allein unser Concursverfahren kann neue Lasten nicht tragen. — 
Unser Gesetz gewährt dem Ausschuss nur den Anspruch auf den Ersatz seiner 
Auslagen und gibt für die Bestimmung des Anspruches im §. 162 C. 0. eine ver- 
worrene und unpraktische Vorschrift (vgl. die Ausdrücke „Zuziehung" und „Zu- 
stimmung" im §. 162; die Auslegung Pollak's, a. a. 0. S. 285, Anm. 7; ist 
wohl nicht anzunehmen). Gegen die Gewährung einer Entlohnung auch Frankl, 
a. a. 0. S. 35. 
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dieser Tagsatzung nicht Zustandekommen sollte, wird der Vor- 
schlag des Concurscommissärs mit Uebergehung des Ausschusses 
der Gläubigerversammlung erstattet werden." Diese Sanction 
■wird in vielen Fällen genügen, um den Ausschuss in Bewegung 
zu setzen. 

Es mag bemerkt sein, dass noch ein Auskunftsmittel 
bliebe, wenn man denn durchaus einen Vorschlag des Aus- 
schusses erlangen will: die Amovirung des bisherigen Aus- 
schusses und Bestellung eines anderen. Die C. 0. gibt freilich 
diesfalls keinerlei Vorschrift; allein die souveräne Gläubigerschaft 
kann sicherlich einen pflichtvergessenen Ausschuss oder ein 
einzelnes Mitglied des Amtes entheben (arg. §. 143, Abs. 5 
C. 0.). 38) Allein der Vorschlag des neuen, dem bisherigen Ver- 
fahren fernestehenden Ausschusses wäre ohne allen Werth. 

3. Die beiden Vorschläge oder — im Sinne der vor- 
stehenden Ausführungen — der Vorschlag des Concurscommissärs 
allein, den dieser zufolge seiner Amtspflicht jedenfalls erstatten 
muss, werden der Gläubigerschaft vorgelegt, die in einer nach 
§. 144, Abs. 3 einberufenen Versammlung ihren Beschluss fasst 
(§. 161). Hier ist sowohl Edictal- als Individualcitation s») vor- 
geschrieben; trotz alledem pflegt die grosse Mehrheit der 
Gläubiger gerade dieser Versammlung fernzubleiben, die so oft 
über den ganzen Erfolg des Concursverfahrens entscheidet. *<^) 
Es scheint fast, als ob der Gläubiger es gar nicht glauben 
könnte, dass ihm wirklich die Feststellung der Ansprüche des 
Masseverwalters zusteht, als ob er vielmehr diese Versammlung 
als eine Formalität betrachtete, die nicht bestimmt und nicht 
imstande ist, dem Masseverwalter einen Bruchtheil der Summe 
zu entringen, auf die er seine Hand gelegt hat.*i) Sehr zweck- 
mässig wäre es darum, wenn die Gläubiger nicht kurzweg zur 



'*) In England verliert ein Ausschnssmitglied durch fünfmalige Säumniss 
ipso jure seine Stelle; in allen Fällen kann die Glaub igerschaft ein Alitglied 
nach freiem Ermessen amoviren. 

") Po Hak, a. a. 0. S. 243, erklärt die Individualcitation nur für „in- 
structionell** vorgeschrieben. Bei der erfahrungsgemäss feststehenden Wirkungs- 
losigkeit der Edictalladung wäre es bedenklich, wenn die Praxis diese Auffassung 
theilen wollte. 

*®) Po Hak, a. a. 0. S. 38 , erwähnt sie gleichwohl unter den „wichtig- 
sten Tagsatzungen" nicht. 

**) Schwarz, a. a. 0. I, S. 198. 
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„Feststellung der Ansprüche des Masseverwalters auf Belohnung 
und Ersatz etc. " geladen würden ^^), sondern auch mit der Be- 
lehrung, dass die Feststellung „nach billigem Ermessen, mit 
besonderer Rücksicht auf den Umfang und die Wichtigkeit der 
Geschäftsführung und auf die dabei bewiesene Thätigkeit und 
Umsicht" „durch . . . Beschluss der Gläubigerschaft" erfolgen 
werde. — Die Versammlung geht „unter dem Vorsitze des 
Concurscommissärs" vor sich (§. 144), der die Berathung leitet 
und die einzelnen Verwaltungshandlungen, beziehungsweise bei 
Vorlage eines Kostenverzeichnisses die einzelnen Anspruchs- 
posten, zur Discussion stellt. Da §. 144 die Theilnahme des 
Masseverwalters nicht erwähnt, während seiner bei der Nor- 
mirung anderer Gläubigerversammlungen ^^) ausdrücklich ge- 
dacht wird, ist er zu dieser Tagfahrt nicht zu laden, aus 
praktischen Gründen (vgl. Anm. 30) aber zu derselben nicht 
einmal zuzulassen. — Was die Beschlussfähigkeit der Ver- 
sammlung anbelangt, so fehlt es an einer ausdrücklichen gesetz- 
lichen Bestimmung. So wurde es möglich, dass sich die herr- 
schende Lehre mit dem Erscheinen eines stimmberechtigten 
Gläubigers begnügen will.*^) Es ist widersinnig, anzunehmen, 



") So das (übliche) Formular bei Schwarz, a. a. 0. II, S. 389. 

") Z. B. §. 176 (.Vorladung«), §. 214 („Verständigung«). 

**) So Schwarz, a. a. 0. I, S. 198, doch tadelt er es (ib. I, S. 152), 
dass eine Beschlussfassung auch möglich ist, wenn „ein einziger Gläubiger, der 
die kleinste Forderung hat, erscheint", und kommt darum zu dem Schlüsse: 
„Eine Abänderung des §. 161 C 0. im Gesetzgebungswege ist dringend noth- 
wendig, wenn das Institut des Concurses seinen Zweck erfüllen soll« (loc. cit.). — 
Mit einem Gläubiger begnügt sich auch Po Hak (a. a, 0. S. 243). Er erklärt 
(a. a. 0. S. 416 f. und ähnlich in der Schrift „Ueber die Bestellung des Masse- 
verwalters«, Wien 1897, S. 5) die Tagfahrt nach §. 217 C. 0. für den „einzigen 
Fall, in welchem die C. 0. die Beschlussfähigkeit einer Gläubigerversammlung 

an das Erscheinen mehr als eines Gläubigers knüpft«. §. 217 regelt 

jedoch gar nicht die Beschlussfähigkeit, sondern nur das „Stimmverhältniss", 
die Abstimmung selbst. Für die Frage der Beschlussfähigkeit lässt sich aus 
§.217 nicht mehr entnehmen als aus dem allgemeinen Satze des §. 144, näm- 
lich, dass das Gesetz augenscheinlich eine Mehrheit von Gläubigern vor 
Augen hat (s. unten). — Die Entscheidung des Obersten Gerichtshofes vom 
5. October 1892, Z. 11.555, Slg. 14.406, scheint die Ansicht der Literatur zu 
theilen. So konnte es dahin kommen, dass vor einiger Zeit vor einem Wiener 
Gerichtshofe der Rechtsfreund eines einzigen Gläubigers bei einer Tagfahrt nach 
§. 161 als vorschlagender Ausschuss und als beschliesseude „Gläubigerschaft" — 
er wählte selbst diesen Ausdruck — aufzutreten versuchte. 
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<3.ass das Gresetz, welches, wie oben dargelegt, die Besehluss- 
:f ähigkeit des Ausschusses an die Betheiligung der Majorität 
des Collogiums geknüpft hat, in der Gläubigerversammlung 
-einem Einzigen das Beschlussrecht habe gewähren wollen. 
IMan erwäge ferner, dass, als die Regierungsvorlage von 1863 
(§. 144) liir die Ausschusssitzung die Theilnahme von wenigstens 
zwei Mitgliedern oder Stellvertretern verlangte, der Ausschuss 
des Abgeordnetenhauses dies darum abänderte, damit „nicht . . . 
«ine Minorität der Ausschussmitglieder ... in wichtigen Ver- 
Avaltungsangelegenheiten Beschluss fassen könne". Und in der 
Oläubigerversammlung , einem Organ von principiell unbe- 
schränkter Personenzahl, dem zudem die weitestgehende Competenz 
des Concursverfahrens zusteht, sollte nicht eine Minorität der 
Gläubigerschaft, nein, ein Einziger beschliessen dürfen? ^5) 
Entscheidend aber ist der Wortlaut des Gesetzes. Die Beschlüsse 
sollen „durch Stimmenmehrheit der erschienenen 
Gläubiger" erfolgen. Es muss darum auch in jeder Ver- 
sammlung von vornherein die Möglichkeit der Bildung 
einer Stimmenmehrheit vorhanden sein. Diese Mög- 
lichkeit ist aber nur bei Betheiligung von min- 
destens drei Gläubigern gegeben. *6) Selbstverständlich 
ist es, dass diese Regel cessirt, wenn schon eine geringere 
Anzahl von Gläubigern die grössere Hälfte des Betrages 
sämmtlicher bereits festgestellten oder noch streitigen ange- 
meldeten Forderungen repräsentirt. (§. 144). — Das Gesetz 
bezieht im §. 161 nur die allgemeine Norm über die Gläubiger- 
versammlung, und so ist denn de lege lata der Kreis der hier 
stimmberechtigten Gläubiger in keiner Weise beschränkt. Allein 
stimmberechtigt sollte nur jener Gläubiger sein , der an der 
Bemessung der Ansprüche ein rechtliches Interesse hat, und 
dieses Interesse kann sich nur darauf gründen, dass der fest- 
zustellende Betrag die Höhe der Quote des betreffenden Gläu- 



^^) Vgl. die Erwägungen Frankl's a. a. 0. S. 21. 

") Zweckmässig wäre es, die Beschluss fähigkeit dieser wichtigen Ver- 
sammlung an die Betheiligang einer qualificirten Gläubigermajorität zu binden, 
z. B. in der Art, dass die grössere Hälfte des Gesammtbetrages der festgestellten 
(oder auch angemeldeten) Forderungen vertreten erscheint („special resolution" 
des englischen Rechtes). 
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bigers tangirt.^"^) Es sollte darum zumindest jeder Gläubiger^ 
dessen Forderung nach Massgabe der genehmigten Sehluss- 
rechnung*8) zur vollen Befriedigung gelangen muss (so z. B. 
in der Regel die k. k. Finanz-Procuratur namens des Aerars als 
Coneursgläubigers der I. Classe) von der Abstimmung ausge- 
schlossen werden.*®) ^^) Denn ein solcher Gläubiger wird sich 
zu einer den übrigen Gläubigern schädlichen Connivenz nur 
zu leicht bereit finden. Dies erhellt z. B. aus dem Sachverhalt, 
welcher der in Anm.44) a. E. erwähnten Entscheidung zugrunde 
lag. Hier gab der Vertreter des Aerars die Erklärung ab, „der 
Adjustirung der in der Palmar- und Expensenrechnung des 
Masseverwalters enthaltenen Beträge nur insoferne zuzustimmen, 



*') In anderen Fällen hat denn auch das Gesetz nnr solchen inter- 
essirten Gläubigern eine Ingerenz gewährt. Vgl. §. 119, Abs. 2 (über das 
Recht zur Bestreitung bei der Liquid irungstagfahrt), §.146, Abs. 2 (über das 
Stimmrecht bei der Entscheidung über die Verwerthung von Forderangen und 
JBezugsrechten), ferner §. 209 (über das Stimmrecht bei der Ausgleichsverhand- 
lung im kaufmännischen Concurs), anders — wohl aus Zweckmässigkeitsgründen, 
vgl. Pollak, a. a. 0. S. 383 — §. 176 (über das Recht zur Erinnerung wider 
den Vertheilungsentwurf). — In Dänemark z. B. ist jenen Gläubigem , deren 
Forderung gesichert ist oder die aus anderen Gründen kein Interesse an den 
vorliegenden Fragen haben , das Stimmrecht in allen , beziehungsweise der be- 
treffenden Versammlung entzogen. 

*^) Diese Genehmigung (§§. ]87, 151) muss in diesem Zeitpunkt unbedingt 
schon erfolgt sein; es fehlt sonst der Anspruchsbestimmung an jeder verläss- 
lichen Basis. Die Aufzählung des §. 187, welche die Abnahme der Schlussrech- 
nung erst nach der Feststellung der Ansprüche erwähnt, darf nicht in zeitlichem 
Sinne gedeutet werden. Die häufige üebung, die Kostennote vor der Einbrin- 
gung der Schlussrechnung zur Bestimmung vorzulegen, ist unstatthaft. — (Die 
fraglichen Ansprüche könnten ja eigentlich erst nach Beendigung des Concurs- 
verfahrens im vollen Umfange festgestellt werden, allein nach Genehmigung der 
Schlussrechnung kann die anticipative Bestimmung der Kosten der Schlussver- 
theilung keiner Schwierigkeit unterliegen.) 

*^) Principiell sollte die Entscheidung in den Gläubiger Versammlungen 
nicht von solchen Personen ausgehen dürfen, „die entweder unberechtigte Prä- 
tendenten oder doch au der allgemeinen Masse , für welche die Entscheidung 
wirkt, gar nicht oder nur in geringem Masse interessirt sind** (Frankl, 
a. a. 0. S. 20). 

»<>) Schwarz, a. a. 0. II, S. 312, lit. e (ebenso S. 385, Z. 3, Ht. b) ver- 
langt auch die Ausschliessung jener Gläubigerciasse, die „unzweifelhaft" nicht 
zur Befriedigung gelangen kann. (Dies könnte meines Erachtens nur in dem 
Falle postulirt werden, wenn die betreffende Classe mit Absehung von den 
fraglichen Verwalteransprächen schon leer ausgehen müsste.) 
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wenn nach Berichtigung der adjustirten Beträge noch eine zur 
Bezahlung der sämmtlichen für liquid anerkannten Forderungen 
der ersten Classe (!) der Concursgläubiger hinreichende 
Summe erübrigen würde". Dieser Gläubiger Vertreter lehnte also 
die dem einzelnen Griäubiger im Interesse der Gläubigerschaft 
obliegende Prüfung der Ansprüche ausdrücklich ab, weshalb 
die obcitirte Entscheidung seinem Votum mit Recht jede Gel- 
tung absprach. Eine zweite Forderung , die de lege ferenda 
erhoben werden muss, ist die Ausschliessung aller ge- 
willkürten^i) Gläubigervertreter aus dieser Versamm- 
lung. Denn um Collectivinteressen der Gläubiger- 
schaft handelt es sich hier. Die Wahrung dieser Interessen 
und die diesf ällige Beschlussfassung ist im allgemeinen dem 
Ausschuss überlassen ; in einzelnen wichtigen Fällen, zu denen 
eben auch der des §. 161 gehört, hat jedoch ausnahmsweise die 
Gläubigerversammlung zu entscheiden. ^2) So wie das Ausschuss- 
mitglied in allen Fällen seiner Thätigkeit, vertritt hier der 
einzelne Gläubiger nicht Einzelinteressen, sondern als Glied 
eines Corporativorganes die Gesammtinteressen sämmtlicher 
Gläubiger. Der Gläubiger ist nun zur Ausübung der ihm im 
gemeinsamen Interesse gegebenen Rechte nicht verpflichtet, 
aber es sollte ihm — so wie dies bezüglich des Ausschussmit- 
gliedes feststeht ö3) — auch nicht erlaubt sein, dies Recht, das 
an seine Qualität als Concursgläubiger geknüpft ist, Personen 
zur Ausübung zu überlassen, die der Concurssache gänzlich 
fernstehen. Der Gedanke der Motive 0*), dass in der Ausschuss- 
sitzung „nicht dritte Personen, welche die Gläubigerschaft gar 
nicht kennt, die vielleicht weder Kenntniss noch Interesse an 
den Angelegenheiten und dem Geschicke der Masse haben", 
als Bevollmächtigte sollen eintreten dürfen, muss auch für diese 
Form der Gläubigerversammlung in Frage kommen. Will oder 
kann hier der Berechtigte sein Recht nicht selbst ausüben, so 
muss er die Wahrnehmung seines in dem CoUectivinteresse 



*^) Gesetzliche und statu tenmässige Vertretung kommt natürlich nicht 
in Frage. 

") Diese Versammlungen scheint Pollak (a. a. 0. S. 242, Anm. 1) als 
Gläubigerversammlungen im engeren Sinne bezeichnen zu wollen. 

*») Vgl. Anm. 32. 

w) Kaserer, a.a.O. S. 153. 

Ehrenzweig. 3 
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mitenthaltenen Interesses den Gläubigem überlassen, die eben 
in der Versammlung erscheinen. ßß) Es mag erwähnt sein, dass 
sich auch de lege lata die Ausschliessung der Bevollmächtigten 
von den nach §. 144 abgehaltenen Versammlungen vielleicht: 
vertreten Hesse. Denn nach § 144 erfolgen die Beschlüsse durcli 
„Stimmenmehrheit der erschienenen Grläubiger". Das Gesetz 
gedenkt hier einer Vertretung nicht, während es bei der all- 
gemeinen Liquidirungstagfahrt (§. 143) das Wahlrecht den 
„entweder persönlich oder durch ihre Vertreter erschienenen 
Gläubigern" gewährt und im §. 217 von den „bei der Tagfahrt 
persönlich oder durch Bevollmächtigte anwesenden" Gläubigern 
spricht. Ein argumentum a contrario wäre hieraus im Hinblick 
auf die Motive (vgl. oben bei Anm. 54) nicht schwer zu be- 
gründen, ^ß) 

Eine dritte zu fordernde Einschränkung gründet sich auf 
die Noth wendigkeit der Fernhaltung bedenklicher Gläubiger-^"^) 
Die Machinationen, denen §.217, Z. 1, Abs. 2 bei der Ausgleichs- 
verhandlung begegnen will, sind auch in unserem Falle nicht 
selten; es kommt vor, dass das Stimmrecht durch den Erwerb 
eines geringen Bruchtheiles einer Forderung im Cessionswege 
erschlichen wird. Bisweilen erscheinen femer gerade bei der 
Tagfahrt nach §. 161 kleine, am Concursverfahren nur wenig 
interessirte Gläubiger zum erstenmale in dem betreffenden Ver- 
fahren. Radicale Abhilfe könnte hier nur eine dem §. 243 der 
deutschen C. 0. analoge Strafbestimmung bringen. 

Bleibt die Tagsatzung unbesucht, ist die Versammlung 
nicht beschlussfäbig (vgl. oben), oder kommt aus anderem 
Grunde ein Beschluss nicht zustande, so kann auch hier der 
Concurscommissär die Tagsatzung wohl erstrecken, um etwa 
durch neuerliche, eindringliche Ladung eine grössere Bethei- 
ligung zu sichern 58); er muss es aber nicht, da die C. 0. dies- 



^') Die Fiction dieses Rechtsverzichtes ist der C. 0. nicht unbekannt. 
Arg. §, 256 C. 0. (Contumaz folgen). 

") Dagegen ganz allgemein Schwarz, a. a. 0. I, S. 215. 

") Darüber Benedikt, Zur Reform der C. 0., 1887. 

*^) Was oben (S. 14) über die ünzweckmässigkeit einer neuerlichen Ladung 
des Ausschusses gesagt wurde, kommt natürlich hier, wo es sich nicht um Pflicht- 
erfüllung, sondern nur um Rechtsausübung handelt, nicht in Frage. 



Digitized by 



Google 



Die Feststellung der Ansprüche des Concursmasseverwalters. 21 

falls die Erstreckung weder verlangt ß^), noch verbietet.^^») Der 
nichterschienene Gläubiger ist im Sinne des §. 256 gänzlich 
präcludirt; der erschienene Gläubiger hat hier, wie oben dar- 
gelegt, kein neben dem Collectivrecht bestehendes Sonderrecht 
auszuüben, und dieses Collectivrecht ist durch den stillschwei- 
genden Verzicht der Gläubigerschaft, der auf Grund der Fru- 
strirung der Tagsatzung fingirt werden muss, noth wendig 
erloschen. 

Das Gesetz berührt nun den Fall, dass ein Beschluss der 
Gläubigerschaft nicht zustande kommt, mit keinem Worte. Und 
dieser Fall kann ja immer eintreten, auch dann, wenn der 
Concurscommissär die einmal frustrirte Tagfahrt zu erstrecken 
findet. Es kann nicht angehen, dass in solchem Falle das 
Concursverfahren durch die Lethargie der Gläubigerschaft per- 
petuirt wird; die Feststellung der Ansprüche muss also durch 
ein anderes Organ des Concursverfahrens erfolgen. Der Masse- 
verwalter kommt hier gar nicht in Frage. Die Competenzen des 
Concursgerichtes und des Ausschusses sind aber so sehr be- 
schränkt — quantitativ beschränkt die des Concursgerichtes^i), 
qualitativ beschränkt die des Ausschusses ^^) — dass ihnen jede 
Expansivkraft abgesprochen werden muss. Der Concurscommissär 
aber ist nach §, 70, Abs. 3 in Leitung des Verfahrens zu allen 
Entscheidungen berufen, welche nicht der ßeschlussfassung des 
Concursgerichtes vorbehalten sind. Seine Competenz erscheint 
als die primäre, welche im Falle der Nichtausübung eines 
einem coordinirten Organe zugewiesenen Rechtes auch dieses 



»») So in §§. 118 und 218. — Der von Pollak, a. a. 0. S. 60, für die 
Tagfahrten nach §§. 63 nnd 64 angenommene (darch Antrag) bedingte Er- 
streckungszwang ist im Gesetze wohl nicht statnirt; umgekehrt ist in §. 63 eine 
Beschränkung der Erstrecknngsfreiheit gegeben (verba: „ohne ausdrückliche 
EinwiUignng etc."). 

«") So in §. 63, Abs. 2 (vgl. Anm. 59). 

•*) „Dem Concnrsgericht mögen bestimmte einzelne Amtshandlungen 
vorbehalten bleiben" (Motive, Käser er, a. a. 0. S. 109). 

'') In seinen Beziehungen zum Masseverwalter kann er überhaupt nnr 
als Hilfsorgan des Concurscommissärs erscheinen (arg. §. 85, Abs. 2). — Gegen 
die Ansicht, dass der Vorschlag des Ausschusses in unserem Falle ohne weiteres 
zum Beschlüsse werde, weil der Ausschuss aus Concursgläobigem bestehe nnd 
sich die übrigen Conoursgläubiger eben nicht betheiligen, mit treflPenden Gründen 
Schwarz, a. a. 0. I, S. 199, 200. 

3* 
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wohl absorbiren kann. — Dies das Resultat einer allgemeinen 
Ueberlegung. Aber aneli ans der speeiellen Norm des §. 161 
muss die subsidiäre Berechtigung des Coneurscommissärs zur* 
Anspruchsbestimmung gefolgert werden. Das Concursgericht 
ist zur Anspruchsbestimmung in zweiter Instanz berufen und 
wird auf Grund der Beschwerde wider den im Normalfall 
erfolgenden Beschluss der Gläubigerversammlung thätig. Wollte 
man nun bei Deficienz dieses Beschlusses dem Concursgericht 
die subsidiäre Entscheidung zuweisen, so würde es in erster 
und letzter Instanz entscheiden. Dies wäre umso ungereimter, 
als der Rechtszug in unserem Falle ohnedies in exceptioneller 
Weise beschränkt ist: nur noch im Falle des §. 97 ist ein 
weiteres Rechtsmittel gegen die Entscheidung des Concursge- 
richtes versagt. Es muss darum dem Masse Verwalter der 
Rechtszug gewahrt und das Concursgericht auf die Ent- 
scheidung in zweiter Instanz beschränkt bleiben. Dann aber 
kann nur der Concurscommissär in erster Instanz entscheiden. 
Ein Rechtszug vom Ausschuss an das Concursgericht würde 
den Principien des Gesetzes widerstreiten. Der Concurscommissär 
ist die Unterinstanz des Concursgerichtes ; nur in dem einzigen 
Falle des §. 161 ist es die Gläubigerschaft. Und so wird in 
diesem Ausnahmsfalle das Recht des Coneurscommissärs aus 
dem Vorschlagsrechte, zu dem es zum Vortheil der Gläubiger- 
schaft ausnahmsweise herabgedrückt war, durch die Prä- 
cludirung der Gläubigerschaft zum normalen Be- 
schlussrechte erster Instanz. «s) Es wäre sicherlich 

^®) Wie Text die Entscheidung des Obersten Gerichtshofes vom 5. October 
1892, Z. 11.555, Slg. 14.406; Pollak, a. a. 0. S. 285 und Schwarz, a.a.O. 
I, S. 199 f. , wollen dagegen die Entscheidung dem Concursgericht zuweisen 
(Pollak, a. a. 0. S. 96 , auch ganz allgemein für die Periode bis zur Liqui- 
dirungstagfahrt, „ohne Rücksicht auf die Gläubigerversammlung", ohne jede 
Begründung). — Schwarz lässt das Concursgericht über eine „Beschwerde" 
des Masseverwalters entscheiden. Die Ausübung des Beschwerderechtes setzt 
aber begriffsmässig einen Beschluss, nach dem Wortlaut des §. 161 die erfolgte 
„Feststellung^ der Ansprüche voraus, die allerdings auch in gänzlicher Abwei- 
sung der Ansprüche bestehen kann. — Pollak's Ansicht ergibt sich folge- 
richtig aus seiner Lehre, dass ganz allgemein bei Deficienz eines Beschlusses 
der Gläubigerschaft das Concursgericht an ihre Stelle tritt (S. 97) , sowie im 
gleichen Falle die Functionen des Ausschusses auf den Concurscommissär über- 
gehen (S. 103). Dieser Satz wird aus §§. 147 und 148 abgeleitet. Allein ein 
Analogieschluss aus diesen ganz speeiellen Normen dürfte meines Erachtens 
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^virksam , wenn diese Rechtsfolge der Frustrirung der Tag- 
satzung in der Ladung den einzelnen Griäubigem angedroht 
würde. 

Da8S es sieh de lege ferenda empfehlen würde, die Fest- 
stellung der Ansprüche des Masseverwalters dem Concurs- 
comraissär oder (mit Erweiterung des Instanzenzuges) unmittel- 
bar dem Concursgerichte ö*) zuzuweisen, das bedarf eigentlich 
keiner Begründung. Der Ausschuss des Abgeordnetenhauses 
von 1863 erklärte: „Sie (die Masse Verwalter) leisten durch ihre 
Mühe und Verwendung für die Masse eben den Grläubigern 
ihre Dienste und es ist ganz natürlich und gerecht, dass ihnen 
auch das Entgelt hiefür durch diese, für welche sie arbeiten, 
ebenso bestimmt werde wie jedem anderen für die Masse- 
geschäfte Besorgten." Ja, wenn wirklich die Gläubigerschaft 
das Entgelt bestimmte! Bei der grossen Gleichgiltigkeit der 
meisten Gläubiger kann das Bestimmungsrecht der „Gläubiger- 
schaft" den Masseverwalter nur zu leicht in geiährliche Ab- 
hängigkeit von einzelnen Gläubigern bringen. — Und wozu 
die Entscheidung der Gläubigerschaft, die — seltsam genug — 
über einen unverbindlichen Vorschlng des Richters gefällt wird, 
wenn sie nicht die endgiltige sein soll? AVozu das anomale 
Zwischenglied zwischen Anspruchsstellung und richterlicher 
Entscheidung? In der grossen Mehrzahl der Fälle, sollte man 
meinen, müsste ja dem Concursgericht die endgiltige Ent- 



überbatipt nicht angehen, denn sie vollen nur für eine Reihe taxativ aufge- 
zählter Rechtshandlungen und nur für die Zeit bis zur allgemeinen Liquidi- 
rnngstagfalirt , die den Kreis der berechtigten Gläubiger absteckt, das Dis 
positionsrecht des Ausschusses (§. 147) und der Gläubigerschaft (§. 148) be- 
schränken. (Zudem sprechen beide Gesetzesstellen nur von einer „Ermächtigung" 
durch das Gerichtsorgan, nicht von einem Beschlussrechte desselben, und beide 
lassen das Gerichtsorgan nicht subsidiär au die Stelle des Gläubigerorganes, 
sondern von vornherein an die Stelle des ausgeschlossenen Gläubigerorganes treten.) 
*') Gegen den überflüssigen Dualismus der Gerichtsorgane Frankl, 
a. a. 0. S. 10« — Auch das deutsche Concursrecht ist schrittweise zur gänz- 
lichen Ausschliessung der Gläubigerorgane gelangt. Der §. 83 ältere Fassung 
der deutschen C. 0. Hess die Ansprüche des Ausschusses nur „in Ermange- 
lung einer Eitiigung mit der Gläubigerversammlung" durch das Concursgericht 
bestimmen. Eine solche kann unter normalen Verhältnissen nur selten zustande 
kommen. So hat denn auch §.91 der deutschen C. 0. (neue Fassung) die be- 
zeichnete negative Bedingung ftillen gelassen. 
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scheiduDg zufallen, wenn eben eine wirkliche Feststellung^ 
des Anspruchs durch die Gläubigerschaft erfolgen würde. 
Po Hak hat die factischen Verhältnisse nicht im Auge, wenn 
er sagt^ö): „Die Höhe der Concurskosten hängt derzeit von. 
den Gläubigern ab; was will man denn mehr? . . . Die Gläubi- 
gerversammlung beschliesst. Sie ist an gar keinen Tarif ge- 
bunden, kann so nieder gehen, als sie will." 

Die Norm des §. 161, die dadurch entstand, dass der 
Parallelstelle des Entwurfes das Bestimmungsrecht der Gläubi- 
gerschaft künstlich aufgepfropft wurde, hat jede praktische 
Berechtigung verloren, denn ihre noth wendige Voraussetzung, 
die rege Antheilnahme der Gläubiger ^% ist nie in Erfüllung 
gegangen. 

II. Die materielle Norm (§. 161, Abs. 1): „Die 
Massekosten, soweit sie in der Belohnung des 
Masseverwalters und seines Stellvertreters be- 
stehen, sind nach billigem Ermessen, mit beson- 
derer Rücksicht auf denUmfang und die Wichtig- 
keit der Geschäftsführung und auf die dabei be- 
wiesene Thätigkeit und Umsicht festzustellen. "^7) 
Die Ansprüche des Masseverwalters setzen sich nach §.77 i. f. 
aus dem „Anspruch auf Belohnung für seine Mühe" und dem 
„Anspruch auf den Ersatz der von ihm bestrittenen Kosten" 
(§. 161: „Auslagen") zusammen. Der letztere Anspruch ist 
in unserer Gesetzesstelle nicht erwähnt. Allein auch der 
Ersatzanspruch kann nur nach billigem Ermessen «s), unter 
Berücksichtigung der ganzen Sachlage beurtheilt werden, so 
dass auch diesfalls der Grundsatz des §. 161, Abs. l factiscli 
zur Anwendung kommen muss. 

Dieser Grundsatz tritt erst im Zusammenhalt mit einer 
anderen Vorschrift der C. 0, in die richtige Beleuchtung. Der 
§. 76 verordnet: Der Masseverwalter „hat bei seiner Geschäfts- 
führung die Sorgfalt eines redlichen und fleissigen 



^^) „üeber die Reform der CO.", Wien 1896, S. 14. 
ö8) Vgl. obcitirte J. M. Vdg. vom 5. Jänner 1900, IV, Z. 4. 
^0 Vgl. §. 113 E. 0. (Belohnung des Zwangsverv^ alters). 
®^) Vgl. §. 85 deutsche C. 0.; „Der Verwalter hat Anspruch auf Erstat- 
tung angemessener barer Auslagen." 
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Hausvaters anzuwenden". ß») Dem Vormund "^o) also stellt 
die C. 0. den Masseverwalter in diesem Punkte gleich. Er muss 
„redlich" vorgehen, d. h. sich auf Kosten der Masse keinen 
Vortheil zueignen, der ihm nicht gebürt. Nicht criminelle „Ver- 
untreuung" 71) allein erscheint damit verboten , sondern auch 
civilrechtliche „Untreue". Eine solche liegt schon in dem Streben, 
durch überflüssige Complicirung der Geschäfte, durch Ver- 
sclileppung des Verfahrens „ein höheres Entgelt zu verlangen, 
als nach den Verhältnissen gerechtfertigt erscheint". Der 
Masseverwalter unterliegt dem „ Ausbeutungsverbote". ^Sj 
Denn der Masse Verwalter verwaltet sein Amt unter öffentlicher 
Autorität, von gerichtswegen in sein Amt gesetzt ^s), „auf 
gewissenhafte Erfüllung seiner Amtsverrichtungen verpflichtet" 
(§. 75), mit den weitestgehenden Befugnissen ausgestattet (§. 78). 



^^) Die neue Fassung der deutschen C. 0. (§. 82) hat die Vorschrift, 
die dem Verwalter die „Sorgfalt eines ordentlichen Hausvaters" auferlegte 
(§. 74 älterer Fassung), fallen gelassen (ebenso bezüglich des Ausschusses §. 89 
der geltenden, §. 81 der älteren Fassung). 

'0) Vgl. die gleichlautende Fassung des §. 228 a. b. Gr. B. (ähnlich §. 513 
ib. „guter Haushältcr", §. 1009 ib. „emsig und redlich"). Schon Martin, Lehr- 
buch des teutschen gem. bürgerl. Processes, Heidelberg 1834, S. 581, verweist 
auf die „Analogie der Vormundschaften". 

'^*) Zur Sicherung gegen Angriffe auf die Realisate gebieten mehrere Con- 
cursgesetze die Deponirnng der eingegangenen Summen, insoweit sie die laufen- 
den Verwaltungsauslagen übersteigen. (Unterlässt der Masseverwalter die De- 
ponirnng, so hat er die betreffenden Summen nach französischem Rechte nach 
dem gesetzlichen Zinsfusse, nach englischem Rechte im Falle zehntägigen Ver- 
zuges sogar mit 207o ^^ verzinsen.) — Unsere C. 0. (§. 139) kennt nur eine 
bedingte Deponirungspflicht des Masseverwalters. Die Regierungsvorlage von 
1863 legte dem mit dem gerichtlichen Erläge säumenden Masseverwalter die 
Zahlung 57o^S®^ Verzugszinsen auf. Der Ausschuss des Abgeordnetenhauses er- 
klärte das aber für „eine wegen ihrer Härte, ja Ungerechtigkeit nicht zu billi- 
gende Massregel" (Ka serer, a. a. 0. S. 199). Mangels des Deponirungsgebotes 
wird aber die Schlussvertheilung, welche gemäss §. 187 „ohne Verzug" vorzu- 
nehmen ist, oft in ganz ungebürlicher Weise verzögert, wodurch die Gläubiger 
zumindest beträchtliche Zinsverluste erleiden. 

'^) ^^S^' Steinbach, Rechtsgeschäfte der wirthschaftlichen Organisa- 
tion, S. 16 f. 

") Die Motive (Kaserer, a. a. 0. S. 132, 169) sprechen dem provi- 
sorischen Masseverwalter ein öffentliches Mandat zu. Aber der definitive 
Masseverwalter unterscheidet sich von ihm nur durch die Form seiner Bestel- 
lung, nicht durch seine Rechtsstellung. Auch die freie „Wahl" des §. 143 tan- 
girt diese Stellung nicht. 
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In dieser Stellung ist seine eminente Trenepflicht gegründet. "^^^ 
Schon aus dieser Pflicht folgt die vom Gesetze noch besonders 
statuirte Verpflichtung, als „redlicher und fleissiger Hausvater" 
zu verwalten, d. h. der Masse jeden erlaubten Vortheil zix gre- 
winnen, jede unnöthige Schädigung von ihr abzuwehren. ^^^ 

Der ,,gemeine" Masseverwalter hat die „Sorgfalt des 
redlichen und fleissigen Hausvaters" zu prästiren. Wenn aber 
der Masseverwalter, wie die Regel, dem Anwaltstande ange- 
hört, so triffst ihn die weitergehende qualificirte Diligenz- 
pflicht des Rechtsanwaltes; jenen „nicht gewöhnliclien 
Fleiss", jene „nicht gewöhnlichen Kenntnisse" (§. 1299 a.b. Gr. B.) 
muss er erweisen, die man bei diesem Berufsstande berechtigter- 
massen voraussetzt. Die Erwartung dieser höheren Leistung 
iiat bei der provisorischen Bestellung (§. 73) das Concursgericlit, 
bei der definitiver/ (§. 74) die Griäubigerschaft zu der kostspie- 
ligeren Wahl eines Rechtskundigen bestimmt, und durch die 
freiwillige Amtsübernahme "^ß) hat der Masseverwalter zu er- 
kennen gegeben, dass er sich die bezeichneten besonderen 
Qualitäten zutraue (§. 1299 a. b. Gr. B.). 

Die bezeichneten Grade der Diligenzpflicht des ge- 
meinen und des rechtskundigen Masseverwalters bestimmen 
zunächst das Mass für die Entschädigungspflicht des Masse- 
verwalters, die ihm aus pflicht- oder zweckwidrigen Handlungen 
erwächst. Die Ersatzansprüche der Concursinteressenten und 
dritter Personen wider den Masseverwalter sind nun nach unserem 
Gesetze auf den Rechtsweg gewiesen, ihre Geltendmachung 
ist darum nicht in Uebung. Wenn die Motive ^7) erklären : 
„Dem Masseverwalter fallen die Kosten der durch sein Ver- 
schulden vereitelten Liquidirungstagfahrt zur Last", so ist auch 
hier nur an einen Entschädigungsprocess zu denken. Werthvoll 
wäre es aber, wenn das Concursgericht in bestimmten einfachen 

^*) Bezüglich der Masseverwalter aus dem Advocatenstande kommt spe- 
ciell §. 9, 1. Satz und §. 10, 2. Abs. Adv.-Odg. in Frage. 

") Schon Linde, a. a. 0. S. 558 f., sagt, der Masseverwalter habe einen 
der Masse „drohenden Verlust abzuwenden", und verlangt, „dass er das Ver- 
mögen auf das Beste benutzt". 

^®) lieber die Bedeutung der freiwilligen Amtsübernahme vgl. Steinbach, 
a. a. 0. S. 62. — I>er Masseverwalter kann sich mit seiner Geschäftsunkennt. 
niss in keinem Falle entschuldigen. 

") Käser er, a. a. 0. S. 185. 
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land häufigen Fällen den Masseverwalter zur Ersatzleistung 
d.urch Verfügung (Strafmandat) anhalten könnte. Wichtigere 
IFälle dieser Art sind z. B.: Veräusserung der Masse zu un- 
günstigen Bedingungen, ferner „wenn der Masseverwalter darauf 
verziehtet, eine Forderung des Gemeinschuldners für die Masse 
geltend zu machen" ^s)^ Unterlassung noth wendiger Process- 
führungen, Einbeziehung später mit Erfolg vindicirter Sachen 
in die Masse u. s. w. — in all diesen Fällen schuldhafte Nach- 
lässigkeit vorausgesetzt. 

Die Diligenzpflicht des Masseverwalters, die sich nach 
§. 76 C. 0. und §. 1299 a. b. G. B. bestimmt, ist nun auch bei 
der Bestimmung seiner Ansprüche ins Auge zu fassen, die ja 
unter Würdigung seiner ganzen Geschäftsführung und der da- 
bei bewiesenen „Thätigkeit und Umsicht" erfolgen soll. 
Freilich steht dem Masseverwalter ein Anspruch unter allen 
Umständen zu, stets mit dem Vorzugsrecht des §. 29, Z. 1 aus- 
gestattet. Da die C. 0. eine Verwirkung dieser Ansprüche nicht 
kennt, kann die Existenz des Anspruches selbst durch die 
Entlassung des Masse Verwalters (§. 80) wegen pflichtwidriger 
Verwaltung nicht tangirt werden. Allein der ziffermässigen 
Bemessung der Ansprüche ist eine Minimalgrenze nicht ge- 
setzt. Und da jeder einzelne Verwaltungsact auf die dabei 
bewiesene Thätigkeit und Umsicht zu prüfen ist, so darf nicht 
davon ausgegangen werden, dass dem Masseverwalter für jeden 
nach freier Willkür vollzogenen Verwaltungsact jedenfalls eine 
Belohnung gebürt.'^ö) Vielmehr — wenn anders man eine 
Zerlegung des Lohnanspruches überhaupt zulassen will (s. u.) — 
muss der Rechtsbestand jedes einzelnen Theilan- 
spruches davon abhängen, ob bei der Vornahme 
jener Verwaltungshandlung, auf die sich der be- 
treffende Anspruch gründet, der gemeine Masse- 
verwalter die Thätigkeit und Umsicht eines red- 
lichen und fleissigen Hausvaters bewiesen hat, 
der rechtskundige Masseverwalter, der im Hin- 
blick auf diese Qualität gewählt wurde, wie ein 
kundiger und gewissenhafter Fachmann im Sinne 

"^) Po Hak, a. a. 0. S. 31, scheint hier an eine Pflichtverletzung nicht 
55U denken; dagegen aber die Norm des §. 146. 
'») Vgl. Schwarz, a. a. 0. I, S. 196. 
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des §. 1299 a. b. G. B. (und der Vorschriften der 
Advocatenordnungso) vorgegangen ist. Darum sind 
dem Masseverwalter die Ansprüche für überflüssige schriftliche 
Berichte ®i) und Eingaben, für gleichzeitige Verhandlungen mit 
mehreren Kauflustigen, für die Durchführung mehrerer Ver- 
äusserungsacte unter willkürlicher Zerreissung einer einheit- 
lichen Masse u. dg], nicht zu gewähren. Von speciellen Fällen 
des Anspruchs Verlustes seien hier einige ganz wahllos erwähnt. 

1. Der Masseverwalter im Concurse einer Genossenschaft 
mit beschränkter Haftung berichtet, dass er das Verfahren 
nach §.85 des Gesetzes vom 9. April 1873, Nr. 70 R. G. BL ein- 
geleitet habe, erklärt aber nach längerer Zeit, dass er das ge- 
mäss §.14 leg, cit. zu führende Register nicht habe auftreiben 
können. Da der Besitz dieses Registers die Basis des Ver- 
fahrens nach §. 85 sein musste, war seine ganze Thätigkeit 
zwecklos. 

2. Der Masseverwalter stellt die Erlangung eines Einver- j 
ständnisses der Gläubiger gemäss §. 155 C. 0. in Aussicht. Nach 
mehrfachen Betreibungen berichtet er, dass er eine Unter- 
schrift für das Aufhebungsgesuch nicht habe erlangen können. \ 
Das Concursverfahren ist also durch die ganze Zwischenzeit 
zwecklos gehemmt gewesen. Da der Masseverwalter nicht darauf 
ausgehen durfte, das Einverständniss der Gläubiger, das sich 



^^) Dies, wenn der rechtskundige Masseverwalter, wie die Regel, ein 
Advocat ist. 

**) Vgl- §-80: Regel ist der mündliche Verkehr mit dem Concurscom- 
missär (siehe auch die mehrcitirte jüngste Verordnung unter III, 10). — I^i^ 
schriftlichen Berichte sind von geringem Werthe, wenn sie nur einzelne Ver- 
waltungsacte behandeln, so dass der Concurscommissär einen Einblick in die 
Geschäftsführung nicht gewinnen kann. Es dürfte darum vorzuziehen sein, die 
Erstattung solcher Berichte nur bei besonderem Auftrage und dies nur in Aus- 
nahmsfällen zuzulassen, im übrigen aber den Masseverwalter von Zeit zu Zeit 
zum persönlichen Erscheinen vor dem Concurscommissär unter Mitbringung 
„der Rechnungen und der sonst zur Verwaltung gehörigen Schriftstücke" (§. 80) 
zu verhalten. Auf Grand solcher mündlicher Berichte wird sich der Concurs- 
commissär nicht begnügen müssen, wie üblich, eine „Frist zur weiteren Bericht- 
erstattung" zu setzen, sondern dem Masseverwalter — eventuell gemäss §. 144 
mit Hilfe der Gläubigerversammlung — ganz präcise Weisungen für die Fort- 
setzung des Realisirungsgeschäftes geben können und dort, wo das Gesetz den 
Beschluss der Gläubigerschaft oder des Ausschusses verlangt, das Eingreifen dieser 
Organe herbeiführen. 



Digitized by 



Google 



Die Feststellung der Ansprüche des Concnrsmasseverwalters. 29 

ihm nicht spontan darbot, durch längere Verhandlungen zu 
erzwingen, sind ihm die letzteren nicht zu vergüten. 

3. Der Masseverwalter hält eine Sitzung des Ausschusses 
zur Beschlussfassung über die sog. „Abschreibung" uneinbring- 
licher Forderungen ab. Die Einleitung des diesfälligen Ver- 
fahrens steht aber nach §. 146 dem Concurscommissär zu; der 
Ausschuss ist nur von amtswegen zur Tagfahrt zu laden. Die 
fraglichen Verhandlungen sind also nicht zu honoriren. 

4. Der Masseverwalter erklärt nachträglich eine For- 
derung für liquid, die er infolge mangelhafter Informirung 
bei der allgemeinen Liquidirungstagfahrt gar nicht oder in ge- 
ringerem Ausmasse für liquid erklärt hat. Die Nachtragser- 
klärung ist ihm nicht zu vergüten. ^2) 

Von besonderer Bedeutung ist der dargelegte ßestimmungs- 
grimdsatz bei Process- und Execuiionsführungen , denn der 
Masseverwalter bedarf für dieselben in der Regel s^) keiner 
besonderen Legitimation. Umso schärfer wird darum die öko- 
nomische Berechtigung dieser Rechtshandlungen zu prüfen sein. 
1. Es kommt vor, dass für die erfolglos versuchte Eintreibung 
einer ganz geringen Forderung ein Vielfaches ihres Betrages 
an Expensen aufgerechnet wird; in solchen Fällen wird zu 
erwägen sein, ob nicht ein bonus pater familias in eigener 
Sache, ein gewissenhafter Rechtsanwalt in der Parteisache auf 
die Eintreibung der dubiosen Forderung verzichtet hätte. Liegt 
die Sache so, dann hätte der Masseverwalter die Entscheidung 
der Gläubigerschaft nach §. 146 beantragen sollen. Nach dem 
fruchtlosen Eintreibungsversuch ist natürlich jede Verwerthung 
der Forderung unmöglich. Die Klags- und Executionskosten sind 
dem Masse Verwalter abzusprechen.«*) 2. Wird die Masse aus 
einem Activprocesse oder einer Executionsführung befriedigt, 

^'^) Hier ist übrigens meines Erachtens eine besondere Liquidirungstag- 
fahrt nöthig, deren Kosten eventueU dem Masseverwalter znr Last faUen sollten. 

®*) Ansnahmen in den §§. 147 und 148 C 0. — Die Regierungsvorlage 
von 1863 unterwarf auch die Klageführung für die Masse der Beschränkung 
des §. 147. Der Ausschuss des Abgeordnetenhauses von 1863 beseitigte diese 
Bestimmung als „unnütz und lästig", erklärte aber ausdrücklich, dass der Masse- 
verwalter für „oflfenbaren Muth willen" verantwortlich sein müsse. 

") Vgl. Schwarz, a. a. 0. 11, S. 248, 358. Es dürfte darum nicht zu- 
treffen , dass „die Kosten der Activprocesse unter allen Umständen zur Gänze 
Massekosten sind" (Po Hak, a. a. 0. S. 316). 
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SO gebären dem Masseverwalter-Advocaten allerdings die ge- 
richtlich zugesprochenen Kosten, und diese werden denn auch 
unter den Eingängen der Masse Verwaltung fnst niemals ver- 
zeichnet. Unstatthaft aber ist es, wenn der Masseverwalter 
ausserdem noch eine Entschädigung für seine Mühewaltijng aus 
der Masse beansprucht. Der Stellung des Masseverwalters als 
Güterpflegers würde es besser entsprechen , wenn die ihm im 
Processe zugesprochenen Kosten von Gesetzeswegen in die Masse 
gezogen «0) und die diesfälligen Ansprüche des Masseverwalters 
im Concursverfahren selbständig bewerthet würden, obzwar die 
betreffenden Acte des Masseverwalters formell aus dem Rahmen 
des Concursverfahrens hinausfallen. 3. Bei Passivprocessen 
endlich (insbesondere Liquidirungs- und Vindicationsprocessen), 
in denen die Masse unterliegt, muss geprüft werden, ob nicht 
die Anerkennung des Anspruches nach der Sachlage geboten, 
freilich unbedingt geboten war.^ß) In letzterem Falle sind die 
begehrten Vertretungskosten zu verweigern. Die Vergütung 
der von der Masse zu bezahlenden gegnerischen Kosten wäre 
in crassen Fällen, bei „grobem Verschulden" nach §. 49 C. P. 0. 
durchzusetzen. 87) — Beiläufig mag erwähnt werden, dass, wenn 
es auch häufiger ist, dass überflüssige oder schädliche Activ- 
und Passivprocesse für die Masse geführt werden, der Concurs- 
commissär doch auch in die Lage kommen kann, die Process- 
führung zu provociren. Wenn z. B. Eückforderungsansprüche 
erhoben werden, welche der Ausschuss nicht anerkennt, und wenn 
auch eine etwaige unter Ladung des Cridars, des Masseverwalters, 
des Ausschusses und des Eückforderers abgehaltene Tagsatzung zu 
keiner Einigung führt, so wird der Concurscommissär die Anstren- 
gung einer negativen Feststellungsklage durchzusetzen suchen, 
um die Verzögerung des Realisirungsgeschäftes hintanzuhalten. 



*'^) Vgl. die analoge Bestimmung des §. 315 E. 0. 

®^) Derselbe Gesichtspunkt ist massgebend, „wenn die Kosten selbst einer 
siegreichen Bestreitung den Erfolg des Sieges überwiegen" (Pollak, a.a.O. 
S. 149) lind dies vorausgesehen werden konnte. 

®') Vgl. die Motive bei Käse r er, a.a.O. S. 188 f. Hingegen erklären 
sie es für „selbstverständlich, dass die Masse ihren gesetzlichen Repräsentanten, 
gleichviel ob er den Process gewinnt oder verliert (wenn ihn nur nicht der 
Processrichter wegen Muthwillens persönlich verurtheilt), für alle seine Aus- 
lagen schadlos halten muss" (Kaserer, a. a. 0. S. 189). Ob auch die Hono- 
rirung in diesen Fällen erfolgen mnss, bleibt hienach freilich unklar. 
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Die Vorschrift des §. 161 erklärt als Massstab der An- 
spruchsbestimmung neben den eben behandelten, in der Person 
des Masseverwalters gelegenen Momenten auch den „Umfang 
und die Wichtigkeit der Greschäftsfiihrung''.88) Bei 
der üblichen Detaillirung der Ansprüche muss auch für den ein- 
zelnen Anspruchsposten Umfang und Wichtigkeit der einzelnen 
zugrunde liegenden Verwaltungshandlung in Betracht kommen. 
Dbä Gesetz spricht keineswegs von dem Umfange der Concurs- 
masse oder dem Betrage des realisirten Vermögens; es hat 
eben nicht das Geschäfts o b j e c t , sondern die Geschäfts f ü h r u n g 
im Auge. Das erstere kann nur indirect in Betracht kommen, 
insoferne es Umfang und Wichtigkeit der Geschäftsführung 
thatsächlich beeinflusst. Es ist darum unbegründet, bei den 
sogenannten „grossen Concursen" schlechtweg einen höheren 
Bewerthungsmassstab in Anwendung zu bringen. Wenn z. B. 
ein grosses Waarenlager, der Hauptstock der Masse, durch einen 
einzigen Veräusserungsact verwerthet wird, der das ßealisirungs- 
geschäft im wesentlichen beendet , muss die Belohnung des 
Masseverwalters relativ geringer sein als bei Realisirung einer 
kleineren, aber in complicirter Weise zusammengesetzten Masse. 
Aus diesem Grunde dürfte die Gewährung einer „nach dem 
Werthe der x^ctiven oder des Bruttoerlöses berechneten Pauschal- 
entschädigung", deren die mehrbezogene Verordnung gedenkt, 
zu verwerfen sein, als rein mechanische Lösung der Aufgabe. 
Die Gewährung einer solchen Pauschalentschädigung hingegen, 
welche unter Bedachtnahme auf alle im §. 161 bezeichneten Mo- 
mente festgestellt wurde, dürfte dem Gesetze unter allen Be- 
stimmungsformen am besten entsprechen, da das Gesetz der 
Detaillirung der Ansprüche nicht einmal Erwähnung thut. Die 
Bestimmung auf Grund einzelner, wie üblich aufs äusserste 
detaillirter Posten — es gibt Kostenverzeichnisse vom Umfange 
eines Handelsbuches — muss zudem eine höhere Summe er- 
geben, als sie dasselbe Organ bei noch so liberaler Pauschalirung 
jemals gewähren würde. Ist sonach die übliche Detaillirung schon 
bei der Bestimmung nach freiem Ermessen unzweckmässig, so 



^^) Vgl. §. 113 E. 0. : „Der Verwalter hat Anspruch auf eine nach dem 
Umfange, der Schwierigkeit und der Sorgfalt seiner Geschäftsführung zu be- 
messende Belohnung ....". 
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wäre sie es bei der TarifirungSö) noch raehr. Nicht einzelne, 
willkürlich gesetzte Verwaltungshandlungen, sondern die ganze 
Geschäftsführung soll taxirt werden. Die ^Auflösung der Masse- 
verwaltung in hunderte und tausende von Einzelhandlungen und die 
besondere Entlohnung einer jeden von ihnen" ist unzulässig. 0^) 
Bei allgemeiner Durchführung der von der jüngsten Ver- 
ordnung empfohlenen Praxis werden Verbilligung und Ab- 
kürzung des Verfahrens Hand in Hand gehen. Beide Momente 
stehen ja in innigster Wechselbeziehung; beide müssen gefördert 
werden, wenn die Möglichkeit schwinden wird, durch Complicirung 
und Verschleppung des Verfahrens eine höhere Entlohnung zu 
erlangen. Auch durch eine straffe Handhabung der dem Concurs- 
commissär zustehenden Disciplinargewalt ^i) können unnöthige 
Verzögerungen vermieden und das Verfahren zugleich verbilligt 
werden. Allein die Klagen über die lange Dauer und die 
Kostspieligkeit des Concursverfahrens 02) werden wohl auch 
dann nicht verstummen, wenn die Anspruchsbestimmung von 



^^) Diese wird jetzt mehrfach empfohlen. Schon Linde, a* a. 0. S, 553 
und Martin, a.a.O. S. 577, sprechen dem Contradictor ein „Honorar nach 
der Advocatentaxe" zu. Die „bewegliche Scala^, die Schwarz, a.a.O.!, 
S. 197, verlangt, ist nur eine Complication der Bestimmung nach freiem Er- 
messen, der eine procentuale Minimalgrenze gesetzt wird. 

»•) Frankl, a.a.O. S. 40. 

®') Es ist ein werthvoUer Vorzug unserer C. 0. vor der deutschen, dass 
sie die Ordnungs-(Geld-)8trafen im Betrage nicht limitirt hat, und es ist 
«in Vorzug unserer Praxis vor der deutschen, dass sie die wiederholte Ver- 
hängung von Geldstrafen für den Fall, dass die unterlassene Handlung auch 
fernerhin nicht bewirkt wird, nicht unzulässig findet (arg. vv. : „zur pünktlichen 
Erfüllung.... betreiben", in §. 80: nicht um eine Strafe, sondern um ein 
Zwangsmittel handelt es sich hier). In vielen Fällen, so bei der Verzögerung 
der Vorlage des Schlussveriheilungsentwurfes können Ordnungsstrafen allerdings 
versagen. Hier wäre es von grösstem Werthe, wenn der Concurscomraissär die 
verzögerte Handlung durch eine ad hoc berufene Vertrauensperson auf Kosten 
des Masseverwalters vornehmen lassen könnte (vgl. §. 115 E. 0., Abs. 3, 
über die Abfassung der Verwalterrechnung und §. 19, Abs. 1 A. Pat.). In anderen 
Fällen, insbesondere bei ungerechtfertigter Verzögerung des Ausweises der Schluss- 
vertheilung, müsste unmittelbar Execution in das Vermögen des Masseverwalters 
geführt werden können (vgl. §. 118 E. 0., Abs. 2). 

") Po Hak, Ueber die Reform, S. 7, meint freilich: „Die Concnrsver- 
fahren sind — relativ — nicht von langer Dauer und nicht theuer." Nur auf 
Grund eines Vergleiches mit den Resultaten des alten Processes konnte er zu 
diesem Satze kommen. 
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gesetzeswegen einem der beiden gerichtlichen Organe über- 
tragen werden sollte. Die Axt muss tiefer angelegt werden, 
aber nicht der Gesetzgeber braucht sie zu schwingen. — Die 
Bestellung von Advocaten zu Masseverwaltem, an die man einst 
nur in Ausnahmsfällen dachte ^3)^ ist nun zur Regel geworden. 
Wenn aber — wie im Wiener Oberlandesgerichtssprengel — 
das Gericht bei der Bestellung des provisorischen Massever- 
walters , der ja fast stets zum definitiven wird , an eine Liste 
geradezu gebunden wird, von welcher nur beim Vorliegen 
besonderer Ausschliessungsgründe abzuweichen ist, dann muss 
die Erfüllung der weitgehenden Pflichten des Masseverwalters 
im Einzelfalle durch Abforderung einer entsprechenden Caution 
gesichert werden können.»*) Die Cautionspflicht ist aber nur 
eine halbe Massregel. Die ganze Rechtsstellung des Masse- 
verwalters erheischt die Bestellung besonders qualifi- 
«irter^ö)^ beeideter»«), beamtenähnlicher Organe. 
In einfachen Concursf allen wäre ein Masseverwalter von 
B er uf zu bestellen, der concessionirte, cautionspflichtige öffentliche 
Liquidator, der zur Besorgung der technischen Masseverwaltung 
vom Gerichte an der Hand einer Liste bestellt wird. »7) Die 



•■) „Das Amt eines Masseverwalters ist nicht als Monopol für Juristen 
vom Fache aufzufassen" (J. M. Erl. vom 6- August 1874, Z. 11.005). Vgl. die 
Motive der C. 0.: „Advocaten und Notare sind nicht ausgeschlossen" 
(Käser er, a. a. 0. S. 148); „für schwierigere, aber auch seltenere Fälle 
bleibt ohnehin .... die Bestellung eines Notars oder Advocaten zum Massever- 
walter nicht ausgeschlossen." — Vgl. Frankl, a.a.O. S. 28f. 

**) Vgl. §. 78 d. C. 0., Art. 721 cod. di comm. Auch der englische trustee 
und der dänische Masseverwalter müssen unter Umständen Caution stellen. Vgl. 
für das gemeine deutsche Concursrecht Linde, a. a. 0. S. 558. 

»5) Vgl. Frankl, a. a. 0. S. 25. 

®®) Schon die Lehrer des gemeinen Rechtes haben die Beeidigung des 
Masse Verwalters verlangt, so Martin, a.a.O. S. 577 bezüglich des contra- 
dictor, Linde, a. a. 0. S. 558 bezüglich des curator bonorum; die vereinigten 
Geschäft skreise beider Organe decken sich bekanntlich mit dem unseres Masse- 
verwalters. — Auch die einmalige Ableistung eines generellen Amtseides (in 
der Stellung des Advocaten erscheint der amtliche Charakter heute gänzlich 
verdunkelt) würde zur Solennisirung der Stellung des Masseverwalters genügen. 

^') „Ä person enjoying the conßdence of the court, who has made the 
settlement of hankrupt his special profession" (Bunscomb, Banhruptcyj 
New-York 1893). Berufsmässige Masseverwalter gibt es in Belgien längst ; auch 
in Italien gibt es jetzt officielle Listen besonders qualificirter Personen, welche 
die Handelskammer alle drei Jahre nach Anhörung des Municipalrathes auf- 
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specifisch juristischen Agenden könnte neben ihm ®®) und compli- 
cirte Masseverwaltungen allein oder über ihm stehend ein juristi- 
scher Fachmann besorgen — heisse er nun Advocat oder Notar- ®^^ 

Mag uns nun eine neue Gesetzesnorm zutheil werden oder 
eine Reformirung der Praxis : eine gesunde EechtsauffassriDgr 
muss endlich Boden fassen, die gleichen Grundsätze über Arbeit 
und Lohn, die der redliche Mann sonst hoch hält, müssen, auch 
im Concurs verfahren Anwendung finden. In bezeichnender 
Weise äussert sich die „Wochenschau" der „Juristischen 
Blätter" (1897, S. 63) über den damals eingeführten Advocaten- 
turnus^oo): ^Sehr hoch werden die Advocaten . . . den Vortheil 
nicht anschlagen, dass nunmehr jeder in der Lotterie auf die 
grossen Concurse mitspielt , denn diese Chance ist doch gar 
zu gering; der Treffer sind zu wenig, der Nieten zu viel." 

Der Concurs soll keine Lotterie sein. i<^i) 



stellt (von Fr an kl, a. a. 0. S. 29, empfohlen), vgl. §§. 153—156 G. 0. — Die 
Einwendung Pollak's (Reform, S. 19), dass man „berafsmässige Masseverwalter 
ans dem Laienstande (d. h. Nichtjurisen) in entsprechend hoher Qnalität und 
Integrität nicht finden könne", bedarf der Bestätigung durch die Erfahrungen 
der Praxis. — Vgl. auch Schwarz, a. a. 0. I, S. 183. 

*«) Dieser Gedanke ist der C. 0. nicht fremd. Vgl. §. 82, Abs. 1. 

»») Vgl. Anm. 93. 

*«<>) Vgl. Erlass des Oberlandesgerichtes Wien vom 29. September 1899, 
Z. 9694. 

"^) Erst nach der Abfassung dieses Aufsatzes ist das zweite Heft der 
„Statistik der Rechtspflege" für das Jahr 1896, bearbeitet von dem Bureau der 
k. k. statistischen Centralcommission nnter Mitwirkung des k.k. Justizministeriums, 
erschienen, dessen reiches Material über die Höhe der Verwaltungskosten, die 
Niedrigkeit der Quoten, die lange Dauer der Concursverhandlungen den vor- 
stehenden Ausführungen eine Stütze bietet. Vgl. Nr. 4 ex 1901 der „Jur. BI." 
und Nr. 45 ex 1900 der „Not. Ztg.". 
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